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L Einleitung. 

JJas cap. 12 im VF« de appellationibus 2. 15, dessen 
Erläuterung im Folgenden versucht werden soll, gehört 
zu denjenigen Vorschriften der canonischen Gesetzgebung, 
welche es mit den civilprozessualischen Interlokutionen 
zu thun haben. Den Gegenstand, mit dem es sich speziell 
beschäftigt, bildet die Präzisierung der Voraussetzungen, 
unter denen eine solche Entscheidung in rem iudicatam 
übergeht. 

Der Entwickelungsgang, den die Lehre von der 
Rechtskraft der Zwischenurtheile durchzumachen gehabt, 
ist ein allmählicher und stufenweiser gewesen. Ihn mit 
in den Kreis der Betrachtung zu ziehen, dürfte bei einer 
Interpretation des cap. 12 cit. unerlässlich sein. Denn 
nur so — dies darf behauptet werden — ' lässt sich das 
volle Verständniss für die Bedeutung und Tragweite der 
genannten Bestimmung gewinnen, deren Erlass, wie wir 
alsbald sehen werden, nach einer gewissen Bichtung hin 
die wichtige und nicht ohne weitere Consequenzen ge- 
bliebene Abkehr von althergebrachten zu moderneren An- 
schauungen bedeutet. Die Vorgeschichte aber an die 
Spitze zu stellen und dem Eintritt in die eigentliche 
Analyse der Stelle eine Betrachtung vorauszuschicken, 
welche das ältere auf diesem Gebiet in Geltung gewesene 
Becht, und zwar nicht allein das canonische, sondern 
aach das römische, wenn auch nur in flüchtigen Zügen, 
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skizziert — dieser Weg wird sich im Interesse mehrerer 
Deutlichkeit sowohl als auch zu dem Zwecke empfehlen, 
um sonst unvermeidlichen Wiederholungen in der Dar- 
stellung aus dem Wege zu gehen. 

n. VorgescMclite. 

Die Normen, welche das römische und diejenigen, 
welche das canonische Recht über die Appellabilität 
civilprocessualischer Interlocute aufgestellt hat, stehea 
zu einander in striktem Gegensatz. 

a) Das römische Recht. 

Wenn freilich auch vorübergehend mehr oder minder 
weitgreifende Ausnahmen für zulässig erachtet worden 
sind, so ist die Gesammt-Tendenz, welche in der Gesetz- 
gebung der späteren Kaiserzeit bis hinab auf Justinian 
zu Tage tritt, doch immer dahin gegangen, dass ante 
definitivam sententiam eine Berufung an den höheren 
Richter nicht zu dulden sei. Constantin der Grosse ist der 
erste Herrscher gewesen, welcher indernachdiocletianischen 
Periode diesem Gegenstande seine Aufmerksamkeit zu- 
gewandt hat. Mehrere rasch hinter einander ergangene 
Constitutionen sind demselben gewidmet:^) in absoluter, 
keiner Ausnahme Raum gebender Form wird durch sie 
das Verbot, gegen Zwischenentscheidungen gesondert zu 
appellieren, verkündet und auf Zuwiderhandlungen eine 
Strafe gestellt. Den rechtssuchenden Parteien, so meint 
Constantin, geschehe dadurch kein Abbruch „cum et 
illis, qui impatienter ab articulo appellandum putaverint, 
post cognitionem totius causae liceat appellare."^) 

Bei diesem von Constantin festgelegten Princip ist 



1) L. 1. Th. de appellationibus 11. 30 und L. L. 1. 2. 3. 
Th. quorum appellationes 11. 36. 

2) L. 3. Th. quorum appell. 
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es auch für die Folge verblieben,^) abgesehen freilich 
von einem — indess nicht einmal volle dreissig Jahre 
umfassenden — Zeitraum, während dessen dasselbe nicht 
aufgehoben zwar, wohl aber doch in seiner Strenge um 
Einiges gemildert wurde. Valentinian I. gestattete im 
Jahre 365 für einige Fälle — die Einzelnheiten inter- 
essieren hier nicht — die appellatio ante definitivam 
sententiam,^) und auch die Gesetzgebung seiner unmittel- 
baren Nachfolger hielt sich im nämlichen Gleise.^) Aber 
bereits im Jahre 393 machte Theodosius d. Gr. dieser 
freieren Bichtung ein Ende und stellte den Zustand 
wieder her, der vor Valentinian L bestanden hatte.^) 
Dabei hatte es für die Folge sein Bewenden. Honorius 
verordnete im Jahre 415: 

„Praescriptiones fori in principio a litiga- 
toribus opponendas esse legum decrevit auctori- 
tas. Nee ab interlocutionibus appellandum esse 
duxerunt. Quod si quis fecerit, praeiudicialem 
{nultam subire cogetur, quae priscis sanctionibus 
continetur'^) " 



3) Vgl. L. L. 5 und 11 Th. quorum appell. von Constans, 
L. 25. Th. de appell. von Constantius, L. L. 15 und 16 Th. 
quorum appell. von Valentinian I. und die in Note 5 u. ff. an- 
gefahrten Gesetze. 

4) L. 18. Th. quorum appell. 

5) L. L. 23, 24, 25 Th. quorum appell. u. L. 37 Th. de 
appell. von Gratian, L. L. 40. 44 Th. de appell. von Valen- 
tinian II. — Die L. 29 Th. quorum appell. von demselben 
Kaiser behandelt die Specialfälle, dass a discussore vel a 
rationali appelliert wird und bedeutet daher trotz ihres Ver- 
bots, ante sententiam definitivam das Rechtsmittel einzulegen, 
noch nicht die Umkehr zum früheren Recht. Die L. 30 eod, 
ist verdorben. 

6) L. 50. Th. de appell. 

7) L. 65 eod. 
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und Justinian widmete — neben einigen älteren 
Constitutionen, welche er in etwas abgeänderter Form 
aus dem Codex Theodosianus in sein Gesetzbuch hin- 
übernahm^) — dem Gegenstand drei eigene Gesetze.^) 
Die Einlegung eines separaten Rechtsmittels gegen die- 
jenigen Entscheidungen, welche dem Endurtheil vorauf- 
gehen, wird in ihnen gleicher Massen für unstatthaft 
erklärt und zwar bemerkenswerther Weise unter genau 
der nämlichen Motivierung, deren sich seiner Zeit Constantin 
bedient, hatte. 

XQrj^^) iJiexa näoav Ttjv diY/qv toib zijv 
%7(,%XriT0v eTtcöo&^vac (ovde yccQ ßlamerai Tig 
iav 6v T(^ lAExa^v iyevero diaXaha dTtaQvovfievtj 
avT(^ öUaiov agfio^ov avT(^ .... dvvazaL yäg 
iv TTj BYMlrjTi^ Ttävta yvfxvaoaC) . . . . , 
heisst es in der L. 36 C. de appell., m^ a. W.: die 
interlocutiones werden nicht eine jede für sich 
sondern erst zusammen mit der den Prozess ab- 
schliessenden Endsentenz rechtskräftig. Das 
gegen die letztere geltend gemachte Rechtsmittel er- 
streckt seine Wirkung mit auf die interlocutiones. Eine 



8) L. 2. C. de episcopali audientia. 1. 4, L. 5. § 3 u. L. 
7. C. quorum appellationes 7. 65, L. 9. C. de sententiis 7. 45. 

9) L. 36. C. de appell. 7. 62, deren Wortlaut bei Note 10 
wiedergegeben ist; L. 16. C. de iudiciis 3. 1: „ . . . . cum post 
litem contestatam neque appellare posse ante definitivam sen- 
tentiam iam statüimus neque ....;" L. 16. C. de sententiis: 
„Cum solitum est in sententiis iudicum sie interlocutionem 
proferri, ut non liceat partibus ante definitivam sententiam ad 
apeliationis vel recusationis venire auxilium, quidam putabant 
non licere ante litem contestatam nee iudicem recusare, quemad- 

modum nee ab eo appellare " Darüber, dass die L, 15. 

C. eod. nicht hierher gehört, vgl. Plank, die Lehre vom Be- 
weisurtheil p. 110. 

10) s. Note 9. 
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Sonderanfecbtung der Letzteren ist daher überflüssig 
und unzulässig.i^) 



11) Pape hat im Archiv für die civil. Praxis 30. p. IIQ 
die Behauptung aufgestellt, dass nach lustiBianischem Recht 
„Interlocute, worin eine bestimmte Entscheidung über einen 
Theil des Rechtsstreits — sei es über eine Präjudicialfrage, 
oder über einzelne Klagepunkte, oder über einz.4ne Einreden — 
enthalten ist, der Rechtskraft fähig sind und mit der 
Appellation angefochten werden können." In eine 
Kritik dieser auf missverständlicher Quelleninterpretation be- 
ruhenden Ansicht einzutreten, würde hier zu weit führen. Vgl. 
gegen Pape die zwar nicht erschöpfenden, aber doch in allem 
Wesentlichen schlagenden Ausführungen bei Plank a. a. 0. 
p. 106 sowie p. 105 N. 1, wo gezeigt ist, dass auch die L. 9 C. 
de sentent. der hier vertretenen Ansicht nicht entgegensteht. — 
Eine eigene Bemerkung erfordert noch L. 5. § 3 G. quorum 
appell. Die Stelle ist interpoliert aus L. 25 Th. eod. tit. 11 
36.: Sciant autem se provocatores vel ab executione appeUan- 
tes vel ab articulo [ex his dumtaxat causis, ex quibus recipi 
iussimus provocationem,] si eos perperam inten tionem cogni- 
toris suspendisse claruerit, quinquaginta librarum argenti ani- 
madversione multandos.*' Die eingeklammerten Worte sind 
von Justinian fortgelassen. „Unmöglich** — so heisst es nun 
bei Pape a. a. 0. p. 113 — „lässt sich mit Boehmer, ius eccles. 
Prot, II. Tit. 27. § 6, annehmen, dass die Streichung die Ent- 
fernung der Ausnahmen, in welchen Gratian die Appel- 
lation ab articulo gestattet hat, bezweckt habe. Der Zu- 
sammenhang ergiebt vielmehr das Gegentheil. Während Gratian 
den Missbrauch der Appellation ab articulo nur in den Fällen, 
in welchen sie ausnahmsweise zulässig war, durch Strafan- 
drohung zu verhüten versucht hat, hat Justinian diese Drohung 
auf alle Appellationen ab articulo bezogen, folglich die Aus- 
nahmen zur Regel gemacht, denn Massregeln gegen den Miss- 
brauch setzen die Zulässigkeit des Gebrauchs voraus.'' Boehmer 
gegenüber hat Pape unzweifelhaft Recht, nicht aber, wenn er 
gegen Gothofredus polemisiert, welcher annimmt, dass auch die 
Worte „vel ab articulo" hätten gestrichen werden müssen und 
nur versehentlich stehen geblieben seien: „Detracta haec sen- 
tentia Cod. Just, summa incognitantia: alioquin enim, si ius 
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Indess auch ihre nochmalige Festlegung durch 
Justinian hat es nicht vermocht, diesen Grundsätzen 
dauernden Bestand zu yerleihen. Unter den Händen 
der Glossatoren mussten sie sich bedeutsame, das Princip 
durchbrechende Modifikationen gefallen lassen. 

Die longobardische Invasion, welche im Jahre 568 
über Italien hereinbrach, bewirkte bekanntlich die Tren- 
nung des Landes in zwei verschiedene Bechtsgebiete. 
In dem bei Ostrom verbliebenen Territorium behielt die 
durch die Sanctio pragraatica vom Jahre 554 eingeführte 
justinianische Codifikation wie bisher Geltung. In dem 
unter longobardische Herrschaft gelangten Gebiet da- 
gegen sank dieselbe zu einer Kechtsquelle zweiten 
Ranges herab: nur für die materielle Beurtheilung von 
Familien- und Vermögensstreitigkeiten der Römer unter 
einander blieb sie auch fernerhin in Kraft:i2) im Uebrigen 
aber, speciell auch — worauf es hier ankommt — auf 
dem Gebiet des Civilprozesses, als einem Theile des 
öffentlichen Rechts herrschte uneingeschränkt das Gesetz 
der Eroberer.i^) Nach diesem Gesetz aber war die 
Einlegung des Rechtsmittels gegen die dem End- 
nrtheil voraufgehenden Entscheidungen zu- 
lässig. 

Genaueres Eingehen auf die hier in Betracht 
kommenden Institutionen des langobardischen Rechts ist 



novum Justinianus respexisse voluit, penitus sustulisse eum 
oportuit illa „vel ab articulo." Die Conjektur des Gotho- 
fredas erscheint mir durchaus annehmbar und ganz im Geiste 
der in Justinians eigenen Gesetzen festgehaltenen Richtung 
gemacht zu sein ; dieselbe dürfte freilich insoweit auszudehnen 
sein, als auch das erste vor „ab executione^' stehende ,,ver' ge- 
strichen werden muss. 

12) V. Bethmann-Hollweg, der Civilprocess des ge- 
meinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung, IV. p.332 u. 333. 

13) V. Bethmann-Hollweg, a. a. 0. p. 376. 
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an dieser Stelle nicht angängig. Es muss genügen einen 
— den für uns wichtigsten — Punkt hervorzuheben. Wie 
weit auch das ältere langobardische Verfahren im Uebrigen 
von den ursprünglichen germanischen Prozessgrundsätzen 
bereits abweicht, insofern wirken dieselben immerhin 
fort, als ein Unterschied „zwischen Erkenntnissen und 
prozessleitenden Veifügungen"!^) noch nicht gemacht wird. 
Die im Laufe des Rechtsstreits erfolgenden, dem End- 
urtheil vorausgehenden Entscheidungen tragen nach Form 
und Inhalt mit jenem vollkommenen gleichen Charakter. 
Wie jenes sind sie eigentliche Urtheile, gleichviel ob sie 
z. B. Beweis-, Incident-, oder Präjudicialf ragen betreffen.iS) 
Sie unterliegen daher auch dem gleichen, zwi- 
schen Appellation und Urtheilsschelte in eigen- 
thümlicher Weise die Mitte haltendeni^) Rechts- 
mittel.i7) 

Dabei blieb es auch in der Folge, als das lango- 
bardische Gebiet unter die Botmässigkeit der fränkischen 
Könige gekommen war und die Kapitularien derselben 
als Rechtsquelle anzuerkennen hatte. Wenn es in § 8 
des bekannten Capitulare duplex in Theodonis villapro- 
mulgatum vom Jahre 80518) heisst: 

De clamatoribus vel causidicls qui nee iu- 
dicium scabinorum adquiescere nee blasfemare 
volunt antiqua consuetudo servetur etc , 



U) vgl. Plank, a. a. 0. p. 27. 

15) 8. die Urkunde bei Troya Cod. dipl. No.632. IV. p. 
354 und die Erklärung derselben bei v, Bethmann-HoU weg, 
a. a. 0. pp. 549. ff. 

16) vgl. Skedl, die Nichtigkeitsbeschwerde in ihrer ge- 
schichtlichen Entwicklung, pp. 7 ff. 

17) Ed. Roth. 23. 24. 25; Liut. 25. 28. 75; Rat. 2. 10. 11.14. 

18) Monumenta Germaniae historica ed.Pertz. Leg. tom. 
I. p. 133. 
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so ist, wie Bethmann-HoUweg mit Recht hervorhebt!^), 
„unter iudicium hier jedes Urtheil der Schöffen nicht 
bloss das Endurtheil zu verstehen." Und die nämliche 
Verordnung kehrt dann in dem Capitulare Langobardicum 
vom Jahre 80620) wieder, sie ist unverändert in die 
ConstitationesPapienses (§ 5) vonLothar I. aufgenommen^^) 
und fehlt endlich auch nicht in den Gesetzeswerken des 
] I.Jahrhunderts, dem LiberPapiensi822)undderLombarda23). 

Ob zu jener Zeit hinsichtlich der Appellabilität 
der Interlokute in denjenigen Theilen Italiens, welche 
noch romanisches Prozessverfahren hatten^^), Alles beim 
Alten geblieben war, oder der immer stärker werdende 
Einfluss des langobardischen Rechte auch hier zu etwelchen 
Aenderungen geführt hatte, ist bei der Spärlichkeit der 
auf uns gediehenen Nachrichten nicht festzustellen^^). Im 
Geltungsgebiet der Lombarda aber — in der Heimat 
also der Glossatoren — war jedenfalls zu der Zeit, als 
dieselben ihr Werk begannen, die Anfechtung der Inter- 
lokute ante definitivam sententiam schon seit Jahr- 
hunderten gestattet. Und dieser Umstand giebt die Er- 
klärung dafür, weshalb die Glossatoren sich nicht dazu 
entschliessen konnten, die betreffenden Normen des Codex 
Justinianus so zu verstehen, wie sie offenbar gemeint 
waren, sondern an denselben zu deuteln und ihren Sinn 
zu verschieben bemüht waren. 

Die der appellatio ante definitivam sententiam ent- 

19) a. a. 0. V. p. 171 N. 7. 

20) Monumenta ed. Pertz a. a. p. 148. 

21) Monumenta ed. Pertz a. a. 0. p. 360. 

22) Lot. 66 — Monumenta ed. Pertz. Leg. tom. IV. p. 560. 

23) Tit. 52 de officio iudicis 24. — vgl. dazu dieLombarda- 
Oommentare des Ariprand und Albertus (ed. Anschuetz) üb. II. 
Tit. 41. 52. 59. 

24) Rom undRavenna nebst den dazu gehörigen Gebieten. 

25) V. ßethmann-Hollweg a. a. 0. p. 394. 
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gegensteheode kaiserliche Gesetzgebuug war stets in 
hohem Grade unpopulär gewesen. Wie nicht nur mehrere 
Digestenfragmente^ß), sondern auch einige Stellen in 
Schriften wesentlich höheren Alters^?) beweisen, hatte ein 
dem constantinischen anologes Terbot vormals nicht be- 
standen. Ein lange Zeit ungestört gebliebener Zustand 
war es mithin, der hier alteriert worden war. Und ein 
im Bechtsbewusstsein des Volkes ungemein fest gegrün- 
deter muss es gewesen sein! Ein dasselbe nicht -wahr- 
haft empfindlich treffender Eingriff hätte eine so starke 
und lange anhaltende Beaction nicht hervorzurufen vermocht. 
Zieht man in Betracht, dass es Jahrhunderte lang er- 
forderlich war, die nämliche Vorschrift stets von Neuem 
aufzufrischen — dass die Nichtbeachtung derselben immer 
wieder mit Strafe bedroht werden musste — dass eine 
Bestimmung gegenüber solchen Gerichten nothwendig 
wurde, welche das gegen ein Interlokut eingelegte Bechts- 
raittel nicht verwarfen^S), und dass sogar die Gesetz- 
gebung selbst es ralhsam fand, zeitweise um einen Schritt 
zurtickzuweichen29): zieht man alles dieses in Betracht, 
so leuchtet es ein, dass die Vorkommnisse, welche 
dazu die Veranlassung gaben, mehr zu bedeuten gehabt 
haben, als eine Beihe zusammenhangsloser und innerlich 
von einander unabhängiger Einzelerscheinungen. Die 
Zähigkeit und die ungemeine Dauer des Widerstandes, 
welchem die Staatsgewalt hier begegnete, werden nur 
dadurch erklärlich, dass sie in Widerstreit mit der allge- 
gemeinen Bechtsüberzeugung und ihren Postulaten ge- 
kommen war. Aller missbilligenden Constitutionen un- 



26; L. L. 7. § 2 u. 39 pr. D. de minorib. 4. 4; L. 9 D. qui 
satisdare cog. 2. 8; L. 2. D. de appell. recip. 49. 5. 

27) Cicero pro M. Tullio 38; Gellius XIV. 2. §§17. ff. 

28) L. 16. Th. quorum app. 

29) s. o. bei Note 4 und 5. 
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geachtet muss ihr die Appellation gegen Interlokute als 
etwas nicht Verwerfliches erschienen sein: nur unter 
solchen Voraussetzungen konnte es in jenen Zeiten 
cäsarischer Allmacht zu einer dem kaiserlichen . Willen 
so hartnäckig trotzenden Gegenbeweguug kommen. 

Hatte nun die Einführung des langobardischen 
Prozessverfahrens die Aufhebung der lästigen Beschrän- 
kung im Gefolge gehabt, so drohte die beginnende 
Wiederbelebung des römischen Eechts der werthvoUen 
und dankbar empfundenen Verbesserung abermals den 
Oaraus zu machen. Nichts natürlicher daher, als dass 
die Glossatoren von ihr zu retten suchten, was irgend 
zu retten war, und die Handhabe zu diesem Bestreben 
gab ihnen der Umstand, dass — wie bereits erwähnt'öj 
— in einigen Digestenstellen die appellatio ante defini- 
tivam sententiam als zulässig behandelt wird. Hieraus 
ergebe sich, so wurde deduciert, dass das im Codex 
Just, aufgestellte Prinzip — an dem nun einmal nicht 
zu rütteln war — kein striktes und unverbrüchliches 
sei, sondern Ausnahmen gestatte. Die Hauptsache — 
dem angestrebten Zweck zu Liebe geschah es wohl ge- 
flissentlich — übersah man freilich dabei: dass näm- 
lich diese Digestenfragmente durch die nach- 
folgende Gesetzgebung Jus-tinians ihre Geltung 
verloren hatten; die generell verbietenden Bestim- 
mungen des CodeX; als des späteren Gesetzbuchs, hatten 
sie ausser Kraft gesetzt. Und zu Gunsten der Glossa- 
toren wird auch nicht eingewendet werden können, dass 
ihre Stellung zu dieser Frage insofern eine andere ge- 
wesen sei, als sie nicht das gesammte uns zur Verfü- 
gung stehende Quellenmaterial in Händen gehabt hätten. 
Eichtig ist freilich, dass ihnen die wichtige L. 36 C. de 



30) s. o. No. 26. 
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appeU. unbekannt war;3i) nicht so aber die beiden ande- 
ren justinianischen Gesetze, welche, der L. 36 cit. zeit- 
lich nachfolgend, das Appellationsverbot derselben klar 
und deutlich wiederholen: L. 16. C. de iudiciis nämlich 
und L. 16. C. de sententiis. 

Dass bei diesem Bestreben, der Gesetzgebung Jus- 
tinians einen ihr in Wahrheit fremden Gedanken einzu- 
impfen, die Meinungen auseinander gingen, kann nicht 
Wunder nehmen. Schon die Vorgänger des Accursius 
haben denn auch, wie aus der Glosse „discussore" zu 
L. 7. C. quorum appell. hervorgeht, über die Frage con- 
tro vertiert, in wieweit die interlocutiones appellabel und 
der Rechtskraft fähig seien, und Accursius selbst hat 
über dieses Problem eine eigene, ziemlich complicierte 
Theorie aufge8tellt,32) von der sich dann die späterhin 
von Bartolas vorgetragene33) wiederum ganz erheblich 
unterscheidet. Auf die sehr interessanten Einzelnheiten, 
welche hier in Betracht kommen, kann in dem be- 
schränkten Rahmen der vorliegenden Arbeit natürlich 
ebenso wenig eingegangen werden wie auf die Entwicke- 



31) Vgl. Cuiacius, observ. lib. II. cap. 3. 

32) Siehe die Additio „Tu dicas" in der Glosse „Dis- 
cussore" zu L. 7. C. quorum appell. — Im Speculum des Du- 
rantis wird der Stand der zeitgenössischen legistischen Theorie 
folgender massen präcisiert. (lib. II. particula 11.): „Sed num 
quid potest ab interlocutoria appellari: Bespon. secundum 

canones non est questio, quia potest Inter Legistas 

autem est super hoc contentio. lo. et Azo dicunt, quod non 

nisi in casibus Idem dicit Alex. Papa (cap. 12. X. 

de appell. 2. 28). Alii dicunt quod sie, quando sententia potest 
executioni mandari. Tertii dicunt, quod si est talis inter- 
locutoria, quae possit examinari in causa appellationis, tunc 
non appellatur, alioquin sie. 

33) ad L. 14. D. de re iudicata 42. 1, L. 2. D. de appell. 
recip. 49. 5, L. 39 D. de minorib. 4. 4, L, 9. C. de sententiis, 
L. 7. C. quorum appell. 
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lung, welche der Gegenstand nachmals in der Theorie 
und Praxis des gemeinen Civilprocesses erfahren hat. 

b) Das canonische Recht. 

Dass hinsichtlich der Frage, welche uns hier be- 
schäftigt, zwischen dem canonischen und dem römischen 
Recht der späteren Kaiserzeit ein vollkommener Gegen- 
satz besteht, ist bereits hervorgehoben worden. Freilich 
betrifft derselbe, wie besonders betont werden muss, 
nicht das Formale, die äussere Gestalt des Rechtsmittels. 
In dieser Beziehung besteht Uebereinstimmung: hier 
wie dort Anrufung eines höheren Gerichts mit dem Be- 
gehren um Aufhebung und Abänderung einer an sich 
giltigen richterlichen Verfügung wegen Ungerechtigkeit 
derselben.35) Um so weiter gehen dafür die Grundsätze 
über die Anwendbarkeit des Rechtsmittels aus- 
einander. Anders als Justinian und seine Vorgänger 
von Constantin ab hat die Kirche und ihre Gerichtsbar- 
keit der Appellation gegen die dem Endurteil vorauf- 
gehenden Entscheidungen von jeher weitesten Spielraam 
gewährt und an diesem Princip — von gewissen als- 
bald zu berührenden Einschränkungen abgesehen — auch 
dauernd festgehalten. 

„Tempus vero appellationis est ante datam 
sententiam vel post datam. Quociens enim se 
pregravari senserit, libere potest appellare", 
schreibt bereits Gratian (Gaus. 2. qu. 6. c. 14) und da- 
für, dass die von ihm bezeugte generelle Zulassung der 
appellatio ante sententiam definitivam auch für die Folge 



85) L. 17. D. de minorib. 4. 4: appellatio 

iniquitatis querellam continet." — Tancredus ordo iud. 

(ed. Bergmann) P. IV. Tit. 5. § 1; „Appellatio est sententiae 
vel gravaminis relevatio per proclamationem a minore iudice 
ad maiorem factam praetextu iniqni gravaminis vel iniostae 
sententiae.*' 
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bis hinab auf das Tridentinische Concil^ß) Eechtens 
geblieben, sind zahlreiche Belege sowohl in den päpst- 
lichen Dekretalen,37) als in den Schriften der canonischen 
Prozessualisten^S) enthalten. 

Ueber den Beweggrund, welcher die Kirche be- 
stimmt, hier ihren eigenen Weg zu gehen, ist gestritten 
worden: „Jus pontificum salutem animarum respicit et 

aeternam beatitudinem et ideo peccato iudicis 

gravantis occurrere voluit concessa statim appellatione 
ab interlocutoria", meint Gonzalez Tellez,39) während 
Boehmer^o) gegen ihn polemisierend behauptet: „Quin potius 
dicendum est, eo consilio laxatam esse facultatem appel- 
landi, ut eo uberior copia appellationum Eomam trahe- 
retur, quae mirifice pontificis auctoritatem confirmarunt 
et aerario pontificis non minimas fecerunt accessiones." 
Die Ansicht des Einen wie des Anderen scheint mir 
indess mehr durch confessionelle Voreingenommenheit 
dictiert zu sein, als auf Erwägungen wissenschaftlicher 
Art zu beruhen. Das Richtige dagegen dürfte PlanHi) 
getroffen haben, wenn er die treibende Kraft „in dem 
eindringenden germanischen Rechtsbewusstsein" sucht 

36) 8. u. N. 121. 

37) X. de diJationib. 2. 8. cap. 1; de restitut. spol. 2. 13. 
cap. 4. u. 10; de test. 2. 20 cap. 36; de exceptionib. 2. 25 
cap. 7; de appellationib. 2. 28 cap. 10, 12, 47, 53, 54, 59, 60, 
61. — in VBo de appellationib. 2. 15. cap. 1, 3, 5, 10, 12. — 
Clem. de probationib. 2. 4. cap. an.; de appellationib. 2. 12. 
cap. 5. u. 7. 

38) Eine Aufzählung derselben erübrigt. Es darf hinsicht- 
lich dieses Punktes auf den Inhalt der folgenden Darstellung 
verwiesen werden, welche genügendes Material in dieser Be- 
ziehung enthält. 

39) Gommentaria perpetua in singulos textus quinque 
librorum decretalimn Gregorii IX. tom. 11. p. 821. 

40) Jus ecclesiasticum Protestantium I. p. 1388. 

41) a. a. 0. p. 130. 
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„das unbedingt jedes Uitheil za schelten gestat;^ete.'' 
Freilich bedarf diese Theorie, wie mir scheint, der Er- 
gänzung und Beschränkung insofern, als man nicht ganz 
allgemein, wie Plank es thut, den deutschen, sondera 
speciell den langobardischen Frocess als das 
befruchtende Element wird bezeichnen müssen. Das 
canonische Recht und seine Schule wurzeln in italischem 
Boden: auf ihm ist es im zwölften Jahrhundert für 
weitere als intern-kirchliche Kreise zuerst in die Er- 
scheinung getreten, auf ihm fortgebildet worden; nichts 
natürlicher daher, dass es hier auch die ersten entschei- 
denden Anregungen empfangen hat. War es aber, wie 
oben gezeigt worden, der langobardische Process gewesen, 
dessen Grundsätze über die Appellabilität der Interloku- 
torien des klaren Wortlauts der justinianischen Vor- 
schriften ungeachtet selbst die Bologneser Legisten zum 
Weichen gebracht hatten, so dürfte er um so weniger 
ohne Einwirkung auf das ungleich anpassungsfähigere 
canonische Recht geblieben sein, welches sich dem römi- 
schen gegenüber in der vortheilhaften Lage befand, für 
seine Weiterentwicklung und die Aufnahme neuer Ideen 
nicht auf die umbildende Interpretation eines fest be- 
grenzten Gesetzesstoflfes angewiesen zu sein, sondern in 
der päpstlichen Legislatur eine Quelle lebendigen Rechts 
zu besitzen. 

Ganz ohne jede Modifikation blieb indess auf die 
Dauer die völlige Appellationsfreiheit auch im canonischen 
Recht nicht bestehen. Missbrauch derselben zum Zweck 
der Processverschleppung führte dazu, dass dem bis da- 
hin völlig freien Belieben der Parteien Schranken ge- 
zogen werden mussten. Das von Papst Innocentius IIL 
im Jahre 1215 abgehaltene lateranensische Concil fand 
sich, um dem Unwesen solcher frivoler Appellationen zu 
steuern, zu der Bestimmung bewogen, dass ante senten- 
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tiam definitivam das Bechtsmittel ,,absque rationabili 
causa" hinfort nicht mehr statthaft sein soUe.^j^) Und 
schon früher war es aufgekommen, in Fällen, welche 
nicht vor dem ordentlichen Richter zum Austrag ge- 
bracht, sondern einem speciell ernannten y,iudex dele- 
gatas*' übertragen wurden, den letzteren „appellatione 
remota''^) zu bestallen, wodurch dann von besonders 
durch das Oesetz gestatteten Ausnahmen „causae ex- 
pressae" abgesehen die Appellation gegen die Interlocu- 
tionen ausgeschlossen wurde.'*^) Damit erschöpften sich 
aber auch die der appellatio ante definitivam sententiam 
auferlegten Beschränkungen. Im üebrigen blieb sie zu- 
lässig, wie es bis dahin gewesen. 

War es somit ein Recht der Processparteien, im 
Rahmen der soeben gekennzeichneten Grenzen gegen 
Zwischenbescheide des Richters die höhere Instanz an- 
zurufen, so entsteht die Frage, ob andererseits ein 

42) cap. 59 u. 61. X. de appell. 2. 28; vgl. auch cap. 3. 
in VIto eod. tit. 2. 15* 

43) Tan er ed. lY. 5. § 14: „Si quaeris a me, qnae sit 
rationabilis causa appellandi, respondeo, ubicun qua iudex 
gravat contra ius scriptum vel denegat litiganti beneficium, 
quod sibi indulgetur a iure, puta denegat beneficium restitu- 
tionis spoliato, antequam de proprietatis quaestione tractetur, 
vel denegat quartam productionem testinm petitam cum 
solemnitate legali, vel denegat reo copiam probandi literas per 
falsi snggestionem impetratas, vel quia citat aliquam partium 
ad locum sibi suspectum. In omnibus his et similibus grava- 
minibus potest appellari legitime tam ab ordinario iudice quam 
a delegato, cui causa commissa est appellatione remota . . . ." 

44) X. de rescr. 1. 3. cap. 1; de officio iud. del. 1. 29. 
cap. 27 u. 28; de restitut. spol, 2. 13. cap. 4. u. 10; de appell. 
2. 28. cap. 10. 12. 47. 53. 

45) c. 53. X. de appell. u. die gl. expresse ; c. 47 eod. u. 
c. 10. X. de restitut. spol. 2. 13. u. die gl. post appellationem. 
— vgl. das in No. 43 wiedergegebene Citat aus Tancred a. E. 
u. Durant. spec. II 3. de app. § 2 no. 15 u. 28. 
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solches Vorgehen zur Währung ihrer — der Parteien — 
Rechte erforderlich war, oder m. a. W.: beschritten die 
appellablen Interlocute mangels Einlegung der Appella- 
tion nach canonischem Becht die Bechtskraft? 

Wie Justinian die Materie geordnet, hatte sich das 
Gegentheil von selbst verstanden: da er die Möglichkeit 
gegen die Interlocutorien gesondert zu appellieren, gänz- 
lich abschnitt, konnte er nicht umhin, den Parteien 
wenigstens die nachträgliche Anfechtung derselben bei 
dem höheren Bichter zugleich mit der gegen die End- 
sentenz gerichteten offen zu halten, und die L. 36. C. 
de appell. hebt dies, wie wir gesehen,46) auch ganz aus- 
drücklich hervor. In einem Falle freilich mochte es 
schon vorher zur Abänderung der beschwerenden 
Zwischenentscheidung kommen: wenn nämlich der 
Bichter selbst, der sie erlassen, sich zur Wiederauf- 
hebung bewogen fand; erst dadurch, dass er mit der 
sententia definitiva den Bechtsstreit überhaupt in der 
Instanz zum endgültigen Abschluss brachte, wurde das 
Interlocut für ihn zu einem unwiderruflichen. 

Quod iussit vetuitve praetor contrario 
imperio tollere et remittere potest; de sententiis 
(sc. definitivis) contra.'*'^) 

Gerade umgekehrt hinwiederum das germanische 
Becht! Vermöge der in demselben herrschenden Maxime, 
dass Zwischenentscheidungen genau ebenso wie die End- 
urtheile zu schelten waren ^8), erlangten sie consequenter 
Weise, wofern die Schelte unterblieb, auch gleich diesen 

46) s. o. bei N. 10. 

47) L. 14. D. de re iudicata 42. 1. — Der Ausdruck 
sententia für andere Entscheidungen als das Endurtheii kommt 
in klassischer Zeit noch nicht vor. (Plank a. a. 0. p. 103. — 
Benaud, Lehrbuch des gem. deutschen Givilprozessrechts 
§ 154 a. A.) 

48) Plank, a. a. 0. pp. 27 u. 32. 
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das Vollbort und wurden durchaus unabänderlich und 
xinanfechtbar.*9j 

Welchen Weg hiernach das canonische Becht 
eigentlich hätte einschlagen müssen, kann nicht zweifel- 
haft sein. Wie sehr sich auch die Appellation ihrem 
ganzen Wesen nach von der Urtheilsschelte unterschied, 
darin, dass — im Allgemeinen gesprochen — das Rechts- 
mittel ante sententiam definitivam zulässig, stand der 
canonische Prozess dem germanischen gleich. Ihm, so 
sollte man meinen, hätte er daher auch darin folgen 
müssen, dass er die Interlokutionen, wofern gegen sie 
nicht appelliert wurde, mit Rechtskraft begabte. That- 
sächlich geschah dies indess nicht, oder doch wenigstens 
nicht in vollem Umfange, sondern auf eine in besonderer 
Weise eingeschränkte Art. 

Der Begriff der Rechtskraft wurde nämlich nicht 
als ein einheitlicher festgehalten, sondern derselbe wurde 
gespalten und einerseits in eine solche, welche die 
Parteien (quoad partem), andererseits eine solche, welche 
auch den Richter selbst bindet (quoad iudicem) zerlegt. 
Nur jene aber, nicht auch diese wurde dem Interlokut 
zugeschrieben, gegen das rechtzeitig zu appellieren die 
beschwerte Partei verabsäumt hatte. 

„Sed numquid iudex poterit post decem 
dies suam interlocutoriam revocare? Videtar, 
quod non, quia transit tunc post decem dies 
in rem iudicatam sicut diffinitiva, ut dicitur X. 
de elect. 1. 6. cap. „cum dilectus" 32 in finei^O) 

49) Plank, a. a. 0. pp. 27jff. — Sohm, die fränkische 
Reichs- und Gerichtsverfassung pp. 130 u, 374. — Brunner, 
deutsche ßechtsgeschichte I. pp. 150 jBF. — Schroeder, Lehr- 
buch der deutschen Rechtsgesch. 2. Aufl. pp. 42 u. 164. — 
Skedl, a. a. 0. p. 9. No. 8 u. p. 29. No. 23. 

50) „ non obstante, quod super aetatis defectu 

obiectum est contra illum, cum idem canonicus huic obiectioni 

2 
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Contrarium tarnen verum est, quia etiam 
post decem dies revocare potest a grava- 
naine iudex quandocumque, dummodo ante 
sententiam diffinitivam. Interlocutoria enim 
transit in rem iudicatam, sicut dicit illa decret. 
„cum dilectus" quoad parte m, quae intra decem 
dies Don appellaverit, et ideo post decem dies 
appellare non potest; non tamen transit quoad 
iudicem, quin revocare eam possit, sed 
iudex semper eam revocat, ut dicit decret. 
X. de praesumt. 2. 23. cap. „afferte" 251), X. 
de appell. 2. 28. cap. „cum cessante*' 60^2) et 
D. de re iud. 42. 1. L. „quod iussit" 1453), 
so sagt Gratiaö4) in Uebereinstimmung mit den Glossen 



non mnltum institerit, et super hoc a metropolitano 
fuerit iudicatum, cuius sententia in rem transiit 
iudicatam, quam infra decendium non faerit 
legitima provocatione suspensa/' 

51) y^Afferte mihi gladmm. Qaumque attulissent gladiam 
coram rege, ait: Dividite infantem vivum in duas partes, et 
date dimidiam partem uni et dimidiam partem alteri. Dixit 
autem mulier, cuius filius erat vivus, ad regem, (commota sunt 
quippe viscera eins super ülio suo): Obsecro domine, date illi 
infantem vivum, et non occidatur. E contrario alia dicebat: 
Nee mihi, nee tibi sit, sed dividatur. Respondit rex et ait: 
Date huic infantem vivum, et non occidatur. Haec est enim 
mater eins.** 

52) „Quum cessante causa cesset effectus, statuimus, ut, 
sive iudex Ordinarius sive delegatus aliquid comminando vel 
interloquendo protulerit, quo executioni mandato alter 
litigantium gravaretur, et sano usus consilio ab huiusmodi 
interlocutionis vel comminationis effectu destiterit, libere in 
causae cognitione procedat, non obstante, si a tali comminatione 
vel interlocutione fuerit appellatum '* 

53) s. 0. bei Note 47. 

54) Summa de iudiciario ordine (ed. Bergmann) P. I. Tit. 
9. § 5. a. E. 
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^yinfra decendium" zu cap, 32. X. de elect. 1. 6. und 
„comminando" zu cap. 60. X. de appell. 2. 28.ö5) Ger- 
manische und römische Grundsätze sind hier durchein- 
ander geworfen: die Stellung der Parteien, denen gegen- 
über das Interlokut die vis rei iudicatae in allen ihren 
^Wirkungen erlangt, ist nach ersteren, nach letzteren die 
des Bichters bestimmt, der bis zur sententia diffinitiva 
freie Hand behält, seine Entscheidung contrario imperio 
'wieder umzustossen, oder, wie der canonisch-rechtliche 
Ausdruck lautet, zu revocieren. 

So viel über das ältere mit den Decretalen Gre- 
gors IX. abschliessende canonische Becht! Mit seiner 
Darlegung ist endlich der Punkt erreicht, wo mit der 
Besprechung des cap. 12. in VP de appell. begonnen 
werden kann. 

m. Interpretation des cap. 12. cit. 

Die im Vorstehenden beschriebene Begolung, welche 
dem TJebergang der Interlokutionen in die Bechtskraft zu 
Theil geworden, war nicht von Bestand. Zwischen zwei 
grundverschiedenen Principien lavierend und darum selbst 
ohne rechtes Princip und innerlich widerspruchsvoll ver- 
mochte sie der gerade nach Gregor IX. immer mächtiger 
aufblühenden Wissenschaft des canonischen Processes auf 
die Dauer unmöglich zu genügen. So konnte und musste 
es geschehen, dass gegen den bestehenden Bechtszustand 
allmählich eine intensive Opposition aufkam und bei den 
gewichtigsten Autoritäten der zeitgenössischen Literatur 
Beachtung und Förderung fand. Eine ganze Beihe auf 
Beform abzielender Vorschläge und Theorieen wurde zu 
Tage gefördert und discutiert, bis schliesslich ihnen und 
den sich an sie knüpfenden Kontroversen die den Gegen- 

55) Vgl. auch die gl. „ultra decendium" zu cap. 12. in VIto 
de appell. 2. 15. verb.: „sed interlocutoria etc." 

2* 
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stand von Neuem ordnende Bestimmung des cap. 12. cit 
ein Ende bereitete. 

Wenn, so führten Einige aus,5ß) noch innerhalb des 
für die Appellation gegen die interlocutoria laufenden 
decendium die sententia diffinitiva ergehe, und gegen die 
letztere das Bechtsmittel eingelegt werde, dann müsse in 
dem nunmehr folgenden Verfahren auch ohne eigene 
Appellation die Rückgängigmachung des Zwischenbe- 
scheides und die eventuelle Wiederholung einer durch 
denselben verworfenen exceptio erlaubt sein. — Noch 
weiter in dem Bestreben nach Wiederbelebung der römisch- 
rechtlichen Orundsätze ging eine zweite Gruppe. Nach 
ihrem Verlangen sollte in dem gegen die Endsentenz ge- 
richteten Appellationsverfahren der Richter unter allen 
Umständen sämmtliche gegen den Klageanspruch er- 
hobenen Einwendungen — omnes exceptiones admissas 
et non admissas, sive fuerit interlocutum sive non, sive 
decem dies fluxerint sive non — zu berücksichtigen ge- 
halten sein. „Ex quo enim admittitur^' — so wurde 
argumentiert — ad decendium super principali, quod est 
malus, igitur contra interlocutoriam, quod minus est: 
veritas enim semper est iuvanda." Ausserdem aber 
trete der iudex appellationis an die Stelle des iudex 
principalis; da aber die interlocutoria hinsichtlich des 
letzteren nicht die Rechtskraft beschreite, so auch nicht 
quoad iudicem appellationis: folglich stände es ohnehin 
in der Macht des letzteren, der Partei die Wiederholung 
aller Einreden zu gestatten. — Ganz im Gegensatz hier- 
zu stellte wieder Hostiensis sich völlig auf germanischen 
Boden; er forderte, dass die interlocutoria, wenn nicht 
ordnungsmässig gegen sie appelliert worden, unter keiner 
Bedingung mehr abgeändert werden dürfe. — Dagegen 

56) s. hierzu und zmn Folgenden die gl. „hoc dicit*^ zu 
cap. 12. cit. 
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vertrat der nachmalige Papst Innocentius lV.ö7) einen an 
die legistische Praxis gemahnenden und von ihr augen- 
scheinlich stark beeinflussten Standpunkt: was er als das 
Angemessene bezeichnete, war, dass die exceptio pacti 
de non petendo, die exceptio praescriptionis und ähnliche 
Einreden, wofern sie der erste Richter zurückgewiesen, 
ohne dass die Einlegung des Rechtsmittels gegen die in- 
terlocutoria selbst erforderlich, bei der die diffinitiva be- 
treffenden Appellation wiedervorgebracht werden dürften. 
Und Ubertus de Bobio endlich stellte, indem er zwischen 
solchen exceptiones, welche dem negotium principale 
präjudicieren, und anderen unterschied, für alle der 
ersteren Kategorie angehörigen das nämliche Ver- 
langen.öö) 

Einen Niederschlag gleichsam aller dieser theoreti- 
schen Speculationen bildet das von Bonifacius VIII. 
(1294—1303) stammende cap. 12 io VP» de appell. 
Sein Wortlaut ist der folgende: 

„Licet ab interlocutoria, per quam pacti vel 
praescriptionis aut alia principali negotio praeiu- 
dicans vel iudicium nuUum reddens exceptio est 
repulsa, non fuerit appellatum, si tamen a difß- 
nitiva, quae postmodum etiam ultra decendium 
promulgatur, appellari contingat: potest in appel- 
lationis causa ipsum gravamen per interlocu- 
toriam eandem illatum licite per appellationis 
iudicem emendari. Ubi vero interlocutoria super 
eo profertur, quod non parat praeiudicium negotio 
principali vel iudicium nuUum reddit, nisi fuerit 
appellatum ab ipsa: per appellationem a diffi- 
nitiva postea interiectam gravamen illatum 
nequaquam poterit revocari." 

57) Durant. IL 1. de except. § 3. nr. 13. 

58) 7gl. die Additio zu Durant. a. a. 0. ßub. q. 
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In offenbarer Anlehnung an Innocenz und Überlas 
werden hier zwei Klassen von Interlocutorien aufgestellt: 

1. solche, durch welche „pacti vel praescriptionis aut 

alia principali negotio praeiudicans vel iudicium 
nuUum reddens exceptio est repulsa"; 

2. solche, die super eo ergehen „quod non parat 

praeiudicium negotio principali vel iudicium 
nulluni reddit" 

Auf diese Eintheilung ist näher einzugehen. 

Der Begriff der exceptio, wie ihn das canonische 
Eecht gestaltet hat, bedarf keiner weiteren Erörterung: 
ein jedes seitens des in Anspruch Genommenen wider 
das Klagebegehren geltend gemachte Vertheidungsmittel 
wird bekanntlich dazu gerechnet, insofern es nicht in 
blossem Läugnen des Klagegrundes oder in rechtlicher 
Gegendeduction besteht. Und als nicht minder geläufig 
kann die Unterscheidung betrachtet werden, welche 
zwischen den exceptiones dilatoriae und den exceptiones 
peremptoriae gemacht wird; während das Wesen jener 
darin besteht, dass sie „causam differunt'*ö9), tragen diese 
ihren Namen davon, dass sie „actionem perimunt seu 
verius elidunt.'*öO) 

Dass die exceptiones principale negotio praeiudi- 
cantes, von denen unsere Stelle spricht, zu den letzteren 
gehören, ist ohne Weiteres klar. 

Nicht so dagegen die exceptiones iudicium nuUum 
reddentes; sie sind von den exceptiones principali negotio 
praeiudicantes, wenn sie gleich durch das cap. 12. cit. 
mit ihnen in eine Reihe gestellt werden, dennoch durch- 
aus verschieden. Den Klageanspruch selbst lassen sie 
unangetastet ; nur die Rechtmässigkeit das zur Entschei- 
dung über ihn eingeleiteten Processverfahrens wird an- 

59) Durant. speo. II. 1. de except. § 1 nr. 5. 

60) eod. in pr. 
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gegriffen: sie gehören daher nicht mit zu den peremp- 
torischen Einreden, sondern sind dilatorischer^^) Natur. 
Die Umstände, durch welche die exe. iudicium 
nuUum reddentes begründet werden, sind sehr ver- 
schiedener Art, der grossen Zahl mannigfacher Fälle 
entsprechend, in denen nach canonischem Recht das 
Processverfahren ein nichtiges ist. Durantis theilt diese 
!Fälle — wesentlich in üebereinstimmung mit Tancred IV. 
tit. 2 — nach folgenden Gesichtspunkten ein. Die 
Nullität kann vorliegen, so führt er aus:^) 

a) ratione iudicis (z. B. wenn der Richter excommu- 

niciert, ein infamis, Sclave, weiblichen Ge- 
schlechts u. a. m.), 

b) ratione iurisdictionis (z. B. wenn der Richter nicht 

zuständig oder sein Delegationspatent gefälscht 
ist u. a. m.), 

c) ratione litigatorum (z. B. wenn ein falsus procu- 

rator auftritt u. a. m.), 

d) ratione loci (z. B. wenn der Richter ausserhalb 

seines Amtsbezirkes oder in loco inhonesto 
procediert), 

e) ratione temporis (z, B. wenn der Richter das Urtheil 

während der feriae oder zur Nachtzeit fällt), 

f) ratione causae (z. B. wenn das Endurtheil „non 

continet absolutionem vel condemnationem"), 

g) ratione quantitatis (z. B. wenn der Richter über 

einen höheren Betrag erkennt, als der Kläger 
beansprucht), 



61) Tancred. II, 5. § 1: ^^Exceptionnm igitur alia est 
dilatoria, alia peremptoria; dilatoriarum alia decÜDatoria ia-' 
dicii, alia dilatoria solutionis.** vgl. Gratia. I. 9. §§ 2. u, 3» 
Durant. spec. IIb. II. partic. 1. de exceptionib. § 1. 

62) Spec. n. pari. 3 § 8 [Sententia in iudicio prolata 
qualiter impugnetor.] 
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h) ratione modi (wenn z. B. das XJrtheil „lata est a 
iudice procedente seu stante et non sedente'*, 
oder sonst eine der für die Urtheilsverkündung 
gegebenen Pormvorschriften verletzt ist,^) 
i) ratione processus (wenn z. B. eine Sentenz ver- 
kündet wird, bevor die Litiscontestation erfolgt 
ist, oder gegen einen Abwesenden, der nicht 
contumax ist), 
k) ratione manifestae iniquitatis. 

Dass freilich das cap. 12. cit. nicht die sämmt- 
lichen vorstehend aufgeführten Fälle im Auge haben 
kann, ist klar. Die Stelle setzt voraus, dass über die 
exceptio iudicium nuUum reddens durch Z wischen - 
urtheil entschieden ist. Daraus folgt, dass nur 
solche Nichtigkeitsgründe in Betracht kommen können, 
welche nicht erst mit dem Erlass der interlocutoria selbst 
— und noch weniger natürlich mit dem des Endur- 
theils — ins Leben getreten, sondern bereits vorher 
existent gewesen sind. Diejenigen Fälle also müssen 
ausgeschieden werden, bei denen die Nichtigkeit daher 
kommt, dass der Richter in seiner urtheilenden 
Function sich ein Versehen hat zu Schulden kommen 
lassen oder m. a. W. diejenigen, bei denen die Nichtig- 
keit nicht auf einem ausserhalb des Qrtheils — Zwischen- 
oder Endurtheils — sondern auf einem in demselben 
liegenden Orunde beruht. Lediglich an die alsdann noch 
übrigen — die Glosse exemplificiert auf die exceptio falsi 
und die exceptio contra rescriptum quod al3 excommuni- 
cato fuerit impetratum^) — und die auf sie bezüglichen 
Interlocutorien ist in unserer Stelle gedacht. Aber auch 



63) ,iQaid de interlocutoria? Die, quod non est necesse 
ipsam in scriptis ferri, licet sit in actis redigenda.'^ Durant. 
a. a. 0. nr. 14. 

64) 8. die gl. ,^eddens" zu cap. 12 cit. — vgl. unten N. 87. 



Digitized 



by Google 



— 25 — 

hier ist wieder noch eine Einschränkung zu machen: 
unsere Stelle spricht nicht von der Gesammtheit der die 
exe. iudicium nullam reddentes erledigenden Zwischen- 
bescheide, sondern nur von einem Theil derselben. 
Lediglich der interlocutoria, per quam iudicium nuUum 
reddens exceptio repulsa est^ geschieht Erwähnung; 
nicht also auch die die Einreden dieser Art zulassen- 
den,^) sondern allein die sie verwerfenden Inter- 
locutorien kommen für die Eingangsbestimmung des 
cap. 12. cit. in Betracht. 

Ist nun insoweit Alles klar und ohne Bedenken^ 
so erhebt sich ein um so gewichtigeres, wenn man sich 
vergegenwärtigt, in welcher Art die eben genannten 
Interlocutorien in unserer Stelle behandelt werden. Ver- 
trägt es sich, wird man fragen müssen, mit den Grund- 
sätzen, zu denen sich die canonistische Processpraxis 
betreffs der Anfechtung nichtiger ürtheile nicht nur vor, 
sondern auch nach dem cap. 12 cit. bekannte, wenn der 
Gesetzgeber die Interlocutorien, durch welche die Nullität 
des Verfahrens rügende Einwendungen zurückgewiesen 
werden, für appellabel erklärt? Die — unumgänglich 
nothwendrge — Erörterung dieses wichtigen Punktes 
führt zu einem sehr bemerkenswerthen, von Plank wun- 
derbarer Weise völlig unbeachteten Eesultat. Es ergiebt 
sich nämlich, dass das cap. 12 cit., was die eben ge- 
nannten Interlokutorien anlangt, überhaupt gar nicht 
auf die Appellation, sondern auf die Nichtig- 
keitsbeschwerde Bezug hat. 

Nach Komischem Kecht war die Appellation gegen 
nichtige ürtheile nichts Unzulässiges gewesen. Mangelt 
es einer Sentenz an den für ihre Giltigkeit vorgeschrie- 
benen Erfordernissen, so gilt sie Justinian als „nulla",66) 

65) vgl. unten N. 112. 

66) L. 1. C. de sententiis ez periculo recitandis. 7. 44. 
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„nullius momenti",^^ ,4iifirma'',^) „vires non habet*',®) 
,4ure non tenet",^^) ,,firmitatem non tenet",^i) „nee nomen 
quidem sententiae habere meretur"72) Soll von ihr zu 
Ungunsten des durch sie Beschwerten Gebrauch geoiacht 
werden, so kann derselbe wirksam ihre Nichtigkeit ein- 
wenden. Daher bedarf es in solchem Falle der Appel- 
lation nicht: „appellare necesse non esf'JS) ist sie aber 
auch überflüssig, so ist sie gleichwohl immerhin möglich 
und nicht untersagt J^) 

Nur die älteren Ganonisten sind diesen Grundsätzen 
treu gebliebenes) Mit Tancred bereits tritt ein Umschwung 
ein. Wie er die Appellation auffasst, ist sie ein lediglich 
zur Anfechtung an sich giltiger Urtheile bestimmtes 



67) L. 1. § 3 und L. 3. D. qnae sententiae sine appella- 
tione rescindantur. 49. 8. 

68) L. 7. C. quando provocare necesse non est. 7. 64. 

69) L. 2. D. 1. c. — L. L. 1 und 2. C. 1. c. 

70) L. 4. C. 1. c. 

71) L. 5. C. 1. c 

72) L. 3 § 1. C. de sententiis ex p. r. 7. 44. 

73) L. 1. § 1. D. 1. c. und die Ueberschrift zu 0. 7. 64. — 
vgl. auch L. 3. § 1. C. de sententiis ex p. r. : „. . . . nee ad 
rescissionem perperam decretorum appellationis solemnitas 
requiratur''; L. 2. C. quando provocare necesse non est 

„ nee provocationis auxilium necessariumfuit"; L. 4. C. 

eod. tit.: ,, non videtur appellandi necessitas fuisse*'; 

L. 5. C. eod. tit.: ,, et sine appeUatione posse rescindi." 

74) s. Skedl a. a 0. pp. 1 ff. — vgl. auch das daselbst 
p. 2 N. 4 zu der Frage, ob das römische Becht eine eigene 
Nichtigkeitsbeschwerde gekannt hat, Ausgeführte. 

75) Ricard US Anglicus, ordo iudiciarius (ed. Witte) 
rubr. de appellationibus a. A.: „Appellatio quandoque necessaria, 
quandoque superiiua, quandoque prohibita. Necessaria est 
appellatio, quoties ipso iure tenet sententia, nisi fuerit apella- 

tum Superiiua, quando ipso iure nulla sententia 

est . . . .'' Im Uebrigen vgl. Skedl a. a. 0. pp. 120 ff. Tind 
über die Legisten das. pp. 112 ff. 
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Rechtsmittel. Ist das TJrtheil dagegen nichtig, so erklärt 
er zwar die Vollstreckung für unzulässig76)77) und giebt 
zur Abwehr sonstiger rechtlicher Geltendmachung des- 
selben dem Beschwerten die exceptio nullitatisi^ö)?^) die 
Appellation aber erachtet er in solchem Falle 
nicht für anwendbar. 9^) Und an diesem eingeschränk- 



76) p. IV. tit. 4. pr.: „Quoniam non sufficit sententiam 

£erri, nisi mandata fuerit exsecutioni, ideo, postquam 

docmmus, qualiter sit ferenda sententia et quae sententia valeat 
et quae neu, consequenter de exsecutione sententia subiiciamus, 
ostendentes, quae sententia sit executione mandanda . . ...... 

§ 1. lila sententia, quae a competenti iudice lata est, ordine 
iudiciario serrato, quae ipso iure tenet et yalet 
exsecutioni debet mandari *• 

77) p. IV. tit. 4. § 2.; „ Si autem (der um Exe- 

cution angegangene Bichter nämlich) sciat sententiam ipso 
iure nullam, puta latam a non competenti iudice vel per 
falsas litteras seu aliis modis superius in titulo tertio numera- 
tis, tunc eam exequi non tenetur.^' 

78) p. IL tit. 5. § 1. a. E.: „Item nota, quod duae dila- 
toriarum exceptionum, quae ante litem contestatam proponendae 
sunt, sicut supra dictum est, etiam post sententiam pro- 
poni possunt, scilicet falsi procuratoris et iudicis non sui, 
quia tale iudicium nuUum est.'^ 

79) p. II. tit. 5. § 3: „ et non solum ante sen- 
tentiam, sed etiam post sententiam proponi potest (sc. exceptio 
peremptoria), si sententia beneficio appellationis vel in integrum 
restitutionis suspensa fuerit, yel alio quocunque modo non tenet.'' 

80) Ausdrücklich zwar stellt Tancred diesen Satz nicht 
auf. Er ergiebt sich indess als unmittelbare Consequenz der 
Stellung, weicht er der Appellation in seinem System anweist 
sowie aus der ganzen Art, wie er dieselbe behandelt. Zunächst 
bespricht er in dem „Quae sententia ipso iure sit nulla" über- 
schrieben Titel seines Werkes (p. IV. tit. 2) die umstände, 
welche die Nichtigkeit des Verfahrens nach sich ziehen, und 
erst, nachdem er diesen Gegenstand in breitester Ausführlich- 
keit erledigt, wendet er sich zu der Lehre von den Rechts- 
mitteln, als welche er die appellatio und ausserdem noch die 
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ten AppellationsbegriS, wie Tancred ihn aufgestellt, haben 
dann auch seine Nachfolger festgehalten. Nur die valida 
sententia ist ein geeignetes Substrat für die Appel- 
lation: dieser Gedanke wird nicht nur von Hostiensis^i) 



sapplicatio, die in integrum restitutio und die querela falsi 
anftüirt. „Qao remedio yalidasententia sublevetur' ' lautet die 
TJeberschrift und folgendermassen der Eingang dieses Titels 
(p. lY. tit. 8): „In praecedenti titulo demonstravimus, qualiter 
sententia non obtineat yigorem; consequenter ostendamus, quo 
remedio valida sententia sublevetur/' Dementsprechend 
wird denn auch im ganzen weiteren Verlauf des Titels stets 
vorausgesetzt, dass eine sententia valida vorliege und der 
Möglichkeit, gegen eine sententia ipso iare nulla zu appellieren, 
mit keinem Worte gedacht. 

81) Lectura sive apparatus domini Hostiensis super V. 
libris decretalium, ad c. 63 X. de appell. 2. 28. § quoniam 
igitar (in der mir vorliegenden Ausgabe von 1512: tom. 1. p. 
433): „Sed nee in primo nee in secundo casu'' — der Autor 
hat vorher von der appellatio ante sententiam und der appel- 
latio a diffinitiva gehandelt — licet proponere coram iudice 
appellationis, quod sententia sit nulla: pro eo quod iudex non 
habuit iurisdictionem, vel quod esset excommunicatus, vel quod 
lis non fuerit contestata, vel ex quavis alia causa: quia haec 
non veniunt in prosecutionem appellationis. Non tarnen ne- 
gamus, quin alias coram competenti iudice posset dicere sen- 
tentiam nullam esse iudicis officio implorato, sed non prose- 
quendo appellationem, ut dictum est. Et est hoc verum, quando 
appellans appellationem suam proseqnitur. Sin autem appellatas 
ipsam prosequeretur petendo sententiam pro ipso latum con- 
firmari vel executioni mandari: non obstante appellatione ab 

adversario facta tamquam frivola tunc bene potest 

appellans excipere de sententiae nullitate et dicere, quod 
sententia non est confirmanda vel executioni mandanda, quia 
nulla est ex aliqua praedictarum causarum vel alia qaavis 
causa. Patet ergo, quod, si appellans appellationem suam pro- 
sequatar, non potest dicere sententiam nullam esse, sed ubi 
appellatus ipsam prosequitur, hoc potest dicere. Batio diversi- 
tatis haec est: quia appellatus non innititur iuribus appellationis, 
immo eam impugnat dicens, quod est iniasta, et ideo, quando 
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nnd Innocentius82) zum Ausdruck gebracht, sondern 
auch von Durantis, auf den es vor Allem ankommt, 
theils wegen der grossen Autorität, die er genoss, 
theils auch deshalb, weil er dem Liber Sextus — die 
zweite Bearbeitung seines Speculum wurde bekanntlich 
erst in den Jahren 1286—1291 vollendet — zeitlich am 

petit suam sententiam confinnari, intelligitur hoc petere non 
ex vi appellationis sed quoounque iure potest ; quare appellans 

admittitur adexcipiendum versa vice de omni iuresuo 

Quando vero ipse appellans appellationem suam prosequitur, 
ideo non admittitur ad dicendam sententiam nollam, qnia 
appellatio innuit ipsam esse aliquam sed iniustam. Si ergo 
appellationem ipsam prosequendo dicat ex parte altera sen- 
tentiam esse nnllam, contrarias est sibi ipsi, quia nulla et 
aliqua contraria sunt: ergo est tamquam sibi contrarius repel- 

lendus " vgl. Note 90. 

82) Innocentii in Y. libros decretalium apparatus seu 
commentaria, adcap. 62. X. de appell. 2. 28. (Ich citiere nach 
der Lyoner Ausgabe von 1572): „ . ... Ooram autem iudice 
appellationis nee in primo nee in secundo casu licet proponi, 
quod sententia sit nulla, vel quia iudex non habuit iuris- 
dictionem, vel quia esset excommunicatus, vel quia non sit 
lis contestata, vel ex quavis alia causa, quia non veniunt 
in prosecutione appellationis; non tamen negamus, quin 
coram competenti iudice implorato officio iudicis possit dicere 
sententiam nullam, non tamen prosequendo appellatio- 
nem, ut dictum est." Freilich wird alsbald zweifelnd hinzu- 
gefügt: „Aliis videtur et forte melius, quod, si appellaretur 
post sententiam, appellans non tantum excipiendo sed 
etiam agendo coram iudice, ad quem appellavit, potest di- 
cere sententiam iniustam et nullam, quia, quibuscunque modis 

potest, debet defendere appellationem suam Et a 

sententia, quae nulla est, appellare licet." Was indess die 
Appellation gegen Interlukotorien anbetrifft, so wird der 
erstere Standpunkt doch wieder als der allein richtige hinge- 
stellt: „Si autem ante sententiam appellatur, non potest 
appellans agere de nullitate sententiae coram iudice 
appellationis, quia, si causa appellationis non est vera, 
remittendus est ad iudicem, a quo appellatum feit." 
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nächsten steht. In anderer Beziehung freilich gehen 
die eben genannten Bechtslehrer bedeutend über die von 
Tancred aufgestellte Theorie hinaus. Nicht genug, dass 
sie dem durch eine sententia nuUa Beschwerten die 
Vertheidigung ope exceptionis gestatten: auch ein 
Eecht activen Vorgehens gegen das nichtige 
ürtheil wird ihm zugebilligt. Neben die Appel- 
lation tritt nunmehr, als ein besonderes und 
wohl von ihr zu unterscheidendes Bechtsmittel, 
die Nichtigkeitsbeschwerde. 

„ . . . . duas habet quis vias ad impug- 
nandam sententiam, scilicet unam nullitatis, per 
quam petet sententiam nullam pronuntiari: 
quia, quod nuUum est, ampiius annullari vei 
rumpi non potest aliam Iniqui- 
tät is, per quam petet sententiam veluti iniquam, 
aliquam tamen, infirmari," 
heisst es bei Durantis (Spec. IV. partic. 2. rubr. de 
appell. § 1 No. 11), und wie an dieser Stelle so werden 
auch sonst bei ihm die NuUitätsquerel einerseits und 
die Appellation, als eines der „remedia quibus valida 
sententia sublevetur seu impugnetur seu retractetur", 
andererseits consequent und scharf von einander ge- 
sondert. 83)84) 

Dass sich unser cap. 12. mit dieser von den Pro- 
zessualisten vorgetragenen Lehre nicht im Einklang be- 



83) So vornehmlich in den §§ 7 u. 8 Spec. II. partic. 
3 de sententia, wo die Anfechtung der Urtheile traktiert wird. 
— eod. § 5. No. 25: ,,Ubi autem appellatum est a sententia, 
quae ipso iure non valet, iudex prontmciabit appellationem in- 
iustam inserta causa/^ 

84) üeber die Anerkennung der Nichtigkeitsbeschwerde 
durch Hostiensis und Innocentius vgl. Skedl. a. a. O. pp. 129, 
130, 133 N. 8, 135 N. 12. 
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findet, ist klar. Die Partei, welche eine interloeutoria 
angreift, per quam exceptio iudicium nuUum reddens 
repulsa est, vertritt den Standpunkt, dass Nichtig- 
keit des Verfahrens vorliege. Damit ist aber, wie 
soeben gezeigt worden, gerade diejenige Constellation 
gegeben, für welche die Appellation von den massgeben- 
den Praktikern als durchaus unanwendbar erachtet wurde, 
unter diesen umständen liegt es natürlich am 
Nächsten, an eine Umgestaltung der bis dahin in Oeltung 
gewesenen Appellationsgrundsätze durch die in unserer 
Stelle enthaltene Vorschrift zu denken. Eingehenderer 
Erwägung gegenüber hält diese Annahme indess nicht 
Stand. Die Art und Weise, in welcher das cap. 12 cit. 
abgefasst, ist nicht mit ihr vereinbar. Man muss in 
Betracht ziehen, dass es sich bei dem Ausschluss der 
Appellation von der Anfechtung nichtiger Urtheile nicht 
um eine wenig eingebürgerte Kechtsübung jüngeren 
Datums handelte, sondern dass derselbe zu der Zeit, als 
der Liber sextus emaniert wurde, einen fast schon 
hundertjährigen, der Praxis so zu sagen in Fleisch und 
Blut übergegangenen und auch neuerlich erst wieder von 
Durantis gebilligten Brauch für sich hatte. Dass unter 
diesen Umständen Bonifacius VIII., wofern es in seiner 
Absicht gelegen, neues Recht an Stelle des bisherigen 
zu setzen, sich mit einer so beiläufigen Erwähnung des 
Gegenstandes, wie cap. 12 cit. sie bietet, nicht begnügt 
haben würde und könnte, wird füglich nicht zu be- 
zweifeln sein. Bei der grossen Wichtigkeit des Gegen- 
standes und angesichts der nahezu gesetzesgleichen 
Autorität, deren sich das Speculum des Durantis er- 
freute, würde der päpstliche Gesetzgeber es sicherlich 
an einer die bisherige Praxis ausdrücklich abändernden, 
jede Missdeutung von vorn herein ausschliessenden Ver- 
fügung nicht haben fehlen lassen. In der That ist denn 
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auch — und darin liegt die beste Bestätigung für das 
soeben Vorgetragene — unserer Stelle niemals von 
irgend welcher Seite die Bedeutung beigemessen worden, 
dass durch sie, sei es In weiterem umfange, sei es auch 
nur hinsichtlich der Interlocutorien, die NuUitätsfalle in 
die Appellation mit einbezogen würden. Insbesondere 
enthalten weder die Glossen, mit denen loannes Andrea 
das cap. 12 cit. versehenes), noch die Additiones, welche 
er und Andere dem Speculum beigefügt, die leiseste 
Andeutung in dieser Richtung: wie bis dahin, so wurde 
die sententia valida, des cap. 12 cit. ungeachtet, auch 
ferner^ß) als der einzig denkbare Gegenstand der Appel- 
lation angesehen.ö7) Der Verfasser aber des cap. 12 kann 
— getrost darf es behauptet werden — in Wirklichkeit 
nicht daran gedacht haben, die durch eine interlocutoria, 
per quam exceptio iudicium nuUum reddens repulsa est, 
Beschwerten zur Appellation zu verstatten; er muss 
vielmehr, wennschon der ViTortlaut der Stelle auch noch 
so sehr dagegen zu sprechen scheint, nothwendiger Weise 
ein anderes Bechtsmittel im Sinne gehabt haben. 



85) vgl. V. Schulte, die Geschichte der Quellen und 
Literatur des canon. Rechts von Gratian bis auf die Gegen- 
wart, n. pp. 213, 214, 218, 219. 

86) Bezüglich der Doktrin nach Durantis vgL Skedl. 
a, a. 0. p. 142. 

87) Der „exceptio contra rescriptum, quod ab excommniii- 
cato fuerit impetratum" ist bereits gedacht worden (s. v. N. 65) 
— Die Formel, welche Gratia für eine diese Einrede zurück- 
weisende interlocutoria aufstellt, wird weiter unten wieder- 
gegeben werden (s. bei N. 110), Wenn er (I. tit. 9 § 5) die 
Anfechtung dieser Sentenz im Appellationswege zulässt, so ist 
dazu zu bemerken, dass noch nicht zu seiner Zeit, sondern 
erst seit Erlass der in den Liber Sextus als cap. 1 tit. de 
rescriptis 1. 3. hinübergenommenen Verordnung Gregors IX. 
das Verfahren in solchem Falle als ein nichtiges galt. (vgl. 
gl. „ipso iure" zu der vorstehend citierten Stelle.) 
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Und als dieses andere Rechtsmittel kann wieder nur ein 
einziges in Frage kommen: die Nichtigkeitsbe- 
schwerde. Nur sie ist zur processualischen Durch- 
führung eines NuUitätsgrundes geeignet, sie allein daher 
auch in dem gegebenen Falle anwendbar. 

Der Erklärung bedarf freilich noch die Ausdrucks- 
weise, deren sich unsere Stelle bedient. In Anbetracht 
des ümstandes, dass dieselbe, insoweit auf Zurück- 
weisung von Nichtigkeitseinwänden gerichtete interlocutio- 
nes ihren Gegenstand bilden, nicht die Appellation, 
sondern — wie wir gesehen — die Nuilitätsquerel im 
Auge hat, muss es fraglos aufs Aeusserste befremden, 
dass des letzteren Rechtsmittels überhaupt nicht gedacht, 
vielmehr unterschiedslos das Wort „appellare** gebraucht 
wird. Um hierfür zu einer zufriedenstellenden Erklärung 
zu gelangen, bedarf es eines, wenn auch nur flüchtigen, 
Blicks auf die processualische Behandlung, welche der 
querela nullitatis zu Theil wurde. 

Vor welches Forum dieselbe gehöre, war anfang- 
lich Gegenstand des Streites. Zwei verschiedene Meinungen 
standen einander gegenüber: die Einen hielten daran fest 
dass die Nichtigkeitsbeschwerde ausschliesslich bei dem 
nämlichen Richter, der die Sentenz erlassen, anzubringen 
sei;öß) die Anderen behaupteten, dass daneben auch 
der Appellationsrichter zuständig sei.s^j Die letz- 
tere Ansicht war diejenige, welche schliesslich die Ober- 
hand behielt und von der Praxis acceptiert wurde. Zu- 

88) Hostiensis,Lectura, ad c. 5. X. de sententia 2. 27 

(in der oben citierten Ausgabe tom. 1. p. 368): ,, Etidem 

est, ttbiquis sententiam a superiore latam asserit esse nullam. 
Hoc enim tan tum coram eodem iudice, qui tnlit sententiam, 
dicere potest, quod obtinet etiam, si ille, qui tulit sententiam, 
Sit inferior iudex a papa.'* (vgl, aber unten N. 90). 

89) Innocentius in der oben in Note 82 wiedergegebe- 
nen Stelle. 
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gleich aber tarn es auf, mit der vor den höheren Richter 
gezogenen Nichtigkeitsbeschwerde als ein weiteres 
und subsidiäres Rechtsmittel die Appellation 
zu ciimulieren,^) in der Art, dass der Besch^werte 
in erster Linie die Nullität des Urtheils geltend machte, 
in zweiter Eeihe aber — für den Fall alsOj dass die 
Nichtigkeitsbeschwerde sich als unbegründet, und die 
angefochtene Sentenz mithin als eine vaiida erweisen 
sollte — appellierte.^!; 



90) Dass diea zulässig, lelirte bereits Hostiensia; frei- 
lich mit einer gewissen Reserve, die sich daraus erklärt, dass 
er ja die Möglichkeit, die Ntillitätsqiierel in der Appellati ons- 
instanz zu verfolgen, prinzipiell ablehnte. Lectura, ad c, 62. 
S. de appell, 2,28 (in der Gitiertea Ausgabe tom, 1. p. 433 to.): 
,,Qnotidid Bnim experimur in curia, qiiod appellantes et appel- 
lationem suam proaequentes efc de nullitate et de iuiustitia 
sententiae audinntar, dummodo caute forme tar libellus, 
nt Yidelioet appell ans proponat factum, quomodo sententia lata 
B9t contra ipsum, a qua quam vis non fuisset necessaria appel- 
latio, quia nulla erat: tarnen ad cautelam ab ea, non ut eam 
ratificare intenderet, sed ut sibi provideret^ si foraan reperire- 
tur all qua, ad aedem apostolicam appellavit . et ideo primum 
petit eam millam pronuntiari, et, si forsan vel propter defectum 
probationum vel propter alia reperiretur aliqua. petit ipsam 
tamquam iniustam irritari . sie enim formatus libellus 

recipitur ^ et causas tarn nullitatis quam iniustitiae 

poteat prosequi simul , Nee est contrarius 

aibi ipsi talem libellum formando (vgl. N, 81 a. E.), 
quod non simpliciter et pure senteutiam nullata et iniastam 
esse asseritj tunc euim tamquam sibi contrarius repe Hindus 
est.N ...... sed simpliciter dicit nullam et sub condictione 

sibi providetj ut in defectu nullitatis possit ipaam de iniustitia 
impugnare ! et est hoc admittendum causa dirimendarum litium 

brevius ac celerius et ut circuitus evitetur et 

nt parcatur laboribus partium et expenais et ut magis 

innitamur veritati atque subtilitati, quod potiasime secundum 
canones est observandum." ^ , 

91) Durantis, Spec. 11. partic. S^, itflirr' Tlr rsententiH 
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„Talern sententiam contra me latam dico 
nuUam: et, si qua esset, ab ea ad sedem etc." 
(sc. appello), %. 

lautet bei Durantis^2) die Formel für den Fall der Ver- 
kuppelung der beiden Kechtsmittel, welcher bald ein 
alltäglicher, 93) wenn nicht die Regel, wurde. 

Er, meine ich, dürfte es gewesen sein, der dem 
Verfasser des cap. 12 cit. vorgeschwebt, als er von dem 
Kechtsmittel gegen die „interlocutoria, per quam exceptio 
iudicium nuUum reddens repulsa est," als von einem 
„appellare" sprach. Freilich auch aus diesem Gesichts- 



§ 8 nr. 28: „Sed nninquid libellas talis admittitur: dico sen- 
tentiam nuUam et eam peto nullam pronuntiari, et, si qua 
apparet, appellationem prosequor et peto etiam cassari vel 

contra eam in integrum restitni? Arg. quod sie 

Possum enim, quibusounque modis possum, appellationem 

meam defendere et sententiam impugnare Arg. 

contra qnia, licet conditionaliter proponam, tarnen 

contrarius sum mihiipsi dicendo sententiam nullam et aliquam 
et ideo repellendus .... Nam etiam excipiendo duae contra- 

riae exceptiones non admittuntur Item dicendo nullam 

tatus sum iure communi: ideo non possum reourrere ad re- 

stitutionem nr. 29. Item causa appellationis et 

nullitatis non possunt coram eodem iudice tractari . nam causa 
nullitatis debet tractari coram eo qui de principali cognovit 
et tunc de iure ordinär io pronunciabit ...... causa vero 

appellationis apud alium, sc. apud superiorem Quidam 

tenent hoc ultimum. Sed prius dictum curia servat et 
sie de mandato sanctissimi patris domini Cementis Papae IV. 

saepe pronuntiavi . et adde quod Innooent. IV. not. de 

hoc X. de app. dilecto." (s. v. N. 82) Et quod iudex 

appellationis possit pronuntiare sententiam esse nullam 
probatur etc.** 

92} Spec. IV. partic. 2. rubr. de appell. § 1 nr. 10. 

93) S. das in Note 90 aus Hostiensis (verb.: „Quotidie 

enim experimur in curia") und in der Note 91 aus Durantis 

(verb.: „saepe") gegebene Citat. 
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punkt betrachtet ist der Ausdruck keinesweges als ein 
zutreffender und glücklich gewählter zu bezeichnen: die 
Zusammenfassung der NuUitätsquerel mit der Appellation 
war — darüber kann ein Zweifel nicht obwalten — rein 
äusserlicher Natur; eine Verschmelzung trat nicht ein, 
vielmehr blieb seine Eigenart jedem der beiden Eecht^- 
mittel in vollem umfange gewahrt. Immerhin aber lässt 
die zum constanten Gebrauch gewordene Verbindung 
derselben und die Verweisung der Nichtigkeitsbeschwerde 
vor das Forum der Appellation es nicht cor;rect zwar, 
aber doch erklärlich erscheinen, dass der Gesetzgeber — 
vielleicht in dem Bestreben nach möglichster Kürze — 
geglaubt, einfach von „appellare" reden und die erforder- 
liche Distinction dem rechtsgelehrten Publikum, für wel- 
ches seine Verordnung bestimmt, überlassen zu können. 
Er durfte sich sagen, dass bei der Geläufigkeit der von 
ihm hier unter dem Deckwort „appellare" zusammen- 
gefassten Begriffe eine Verwechselung nicht zu be- 
sorgen sei. 

Auf die Richtigkeit der hier vorgetragenen Ansicht 
lässt sich unschwer die Probe machen. Man hat zu 
diesem Behuf nur nöthig, den Wortlaut unserer Stelle 
mit der Wiedergabe zu vergleichen, welche die Bestim- 
mungen derselben durch Joannes Andrea erfahren. 

„Per appellationem interpositam a diffini- 
tiva revocari^) potest interlocutoria principali 
negotio praeiudicans; alias non^^, 
lautet die knappe Formel, in welche der Inhalt des 
cap. 12 cit. zusammengedrängt wird. Die Interlocutorien, 
durch welche die exceptiones iudicium nullum reddentes 
zurückgewiesen werden, haben, wie man sieht, keinen 
Platz in ihr gefunden — eine gewiss höchst auffällige 



94) s. u. N; 103. 
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Uebergehung, deren Ursache man nicht wird umhin 
können auf den Grund zu gehen. 

Wollte man nun annehmen, Jo. Andrea habe das 
cap. 12 cit., was die eben erwähnten Zwischenent- 
scheidungen anbetrifft, nicht als ein von der Nichtig- 
keitsbeschwerde, sondern als ein von der Appellation 
handelndes Gesetz aufgefasst, so würde eis an jeder Er- 
klärung für die von ihm vorgenommene Auslassung 
fehlen — es sei denn, dass man sich geneigt fände, dem 
berühmten Juristen einen Flüchtigkeitsfehler allerge- 
wöhnlichster Art in die Schuhe zu schieben, umge- 
kehrt erscheint hingegen das von Jo. Andrea einge- 
schlagene Verfahren als ein wohl durchdachtes und auf 
völlig zutreffender Erwägung beruhendes, sobald man 
sich, dem Verfasser folgend, auf den oben dargelegten 
und gerechtfertigten Standpunkt stellt. 

Die Anstellbarkeit der NuUitätsquerel ist nicht, wie 
die der Appellation, an eine Frist gebunden: die Mög- 
lichkeit, von dem letzteren Rechtsmittel Gebrauch zu 
machen, verfällt, wenn der Beschwerte einen zehntägigen 
Zeitraum (decendium) seit Erlass der Sentenz ungenützt 
verstreichen lässt; für die NuUitätsquerel existirt keine 
derartige Schranke. 

„In summa not. quod, cum sententia ipso 

iure dicitur nuUa, sine temporis praefini- 

tione retractari potest, nisi loci vel fori 

consuetudo aliud inducaf ', 

heisst es bei Durantis.95) Die Nichtigkeitsbeschwerde 

ist mithin an keine zeitliche Grenze gebunden, und der 

Beschwerte kann, ohne Nachtheil zu erleiden, mit ihr so 

lange warten, als es ihm beliebt: in dem Falle also, dass 

seine exceptio iudicium nuUum reddens durch sententia 



95) Spec. lib. II. partic. 3. de sententia § 8 nr. 30. 
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Aus diesen Erwägungen heraus erklärt es sich 
in plausibler und zwangloser Weise, warum Joannes 
Andrea bei Wiedergabe der in cap. 12. cit. enthaltenen 
Kechtssätze die interlocutoria, per quam iudicium nuUum 
reddens exceptio repulsa est, bei Seite gelassen. Hielt es 
der Gesetzgeber für angebracht, eine aus den geltenden 
Rechtsprincipien ohnehin sich ergebende Consequenz legis- 
latorisch noch besonders festzulegen, so ist mit ihm des- 
halb ebenso wenig zu rechten, wie darüber, dass er den 
von der Appellation handelnden Vorschriften des cap. 12 
cit. eine auf die Nichtigkeitsbeschwerde bezügliche Be- 
stimmung verquicken zu dürfen geglaubt hat. Uer die 
Stelle bearbeitende Jurist verfuhr jedenfalls correct und 
mit gutem Grunde, indem er, was überflüssig und 
nicht eigentlich zur Sache gehörig, mit Stillschweigen 
überging. 

Scheiden wir nun, ihm hierin folgend, ebenfalls die 
interlocutoria, per quam iudicium nuUum reddens ex- 
ceptio repulsa est, aus der Zahl derjenigen Zwischenurtheile 
aus, über welche sich der Eingangssatz des cap. 12 cit. 
verbreitet, so bleibt für diese Kategorie nur noch 
die interlocutoria übrig, per quam principali 
negotio praeiudicans exceptio repulsa est. Was 
sich alsdann als der Inhalt des in dieser Weise richtig 
gestellten ersten Theiles unserer Stelle ergiebt, ist das 
Folgende: 

„Ist gegen eine interlocutoria, durch 
„welche eine principali negotio praeiudi- 
„cans exceptio zurückgewiesen, nichtappel- 
„liert worden, wird dann aber gegen die sententia 
„diffinitiva — auch wofern sie „ultra decendium 
„promulgatur" — die Appellation eingelegt, so 
„kann in dem über die letztere erfolgenden Ver- 
„fahren einem durch die interlocutoria zugefügten 
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j^gravamen seitens des Appellationsricbters er- 
„laubter Maassen abgeholfen werden." 
Und hieran reiht sich alsdann die Schlussbestim- 
ninng des cap. 12 dahin an; 

,^st hingegen die Interlocutoria über einen 
„Punkt ergangen, der weder dem negotium 
„principali präjudiciert noch die Xichtig- 
„keit des Terfahrens wirkt, und nicht gegen 
„sie appelliert worden, so kann darch die nach- 
,,mals gegen die diffinitiva angestrengte Appel- 
„latiOD ein (sc. durch die interlocutoria) zuge- 
j,fügtes gravamen unter keinen Umständen 
, ^wieder rückgängig gemacht werden*" 
Die Interlocutorien, welche sich auf für das negotium 
principale präjndicierliche oder aber die Nichtigkeit des 
Verfahrens wirkende Einwendungen beziehen, finden 
also in diesem zweiten Theil des cap. 12 cit nicht 
minder wie in seinem ersten Erwähn ung, und wenn sie 
hier als die von der gegebenen Regel ausgenommenen 
Fälle hiogestellt werden, während sie dort umgekehrt 
gerade den Gegenstand bilden, auf den das Geset2 die 
Yon ihm gegebene A^orm angewendet wissen will, so ist 
dieser Unterschied ein rein äusserlicher und lediglich 
die Form des Ausdrucks betreffenden Dem Sinne nach 
kommt auch dieser Endsatz des cap, 12 cit. darauf 
hinaus, dass eine Abänderung der Interlocntorien, welche 
es mit den vorerwähnten Einwänden zn thnn haben 
imGegensatz zu den übrigen Zwischenentscheidungen noch 
in dem die diffinitiva betreffenden Appellationsverfahren 
gestattet wird. Ob freilich beide Male auch der nämlicbe 
nod nicht etwa ein verschiedener Modus der Ab- 
änderung von dem Gesetzgeber gemeint, ist eine 
andere Frage* Und ein weiteres Problem ersteht dem 
Erklärer ans dem Umstände, dass g,bi^^iy^t,eür von 
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den InterlocutorieD, durch welehe eine exceptio negotio 
principali praeiudicans vel iudicium nullum reddens 
repulsa est, sondern ganz allgemein und ohne Be- 
schränkung auf den Fall der Zurückweisung 
davon die Rede ist, dass die „interlocutoria super eo 
profertur quod non parat praeiudicium negotio principali 
vel iudicium nullum reddit;" es wird daher zu prüfen 
sein, ob im Gegensatz zum Anfang des Gesetzes auch 
die Interlocutorien , durch welche Exceptionen der ge- 
dachten Art zugelassen und für begründet erklärt 
werden^ als mitverstanden anzusehen sind. Schliesslich 
aber geben noch die exceptiones iudicium nullum 
reddentes zu einem sie besonders betrefienden Bedenken 
Veranlassung: noth wendiger Weise taucht der Zweifel 
auf, ob sie abermals als nicht in die Stelle hinein- 
gehörend zu eliminieren sind, oder ob sie für dieses 
Mal wenigstens am richtigen Platze stehen. 

In eine Erörterung dieser wichtigen Punkte einzu- 
treten, ist der richtige Moment noch nicht gekommen. 
Wir müssen uns einstweilen damit begnügen, sie ange- 
deutet zu haben, und vorerst daran gehen, die in 
unserer Stelle gesetzten Normen ohne Eücksicht hierauf 
näherer Betrachtung zu unterziehen und auf ihren 
Gehalt zu prüfen. Es ergiebt sich alsdann, dass die 
Abänderungen, welche Bonifacius VIII. an dem bis 
dahin geltenden Recht vorgenommen, erheblicher Natur 
und nicht ohne principielle Bedeutung sind; Die Grund- 
sätze über die Rechtskraft der Interlocutorien quoad 
iudicem und quoad partes erfahren bemerkenswerthe 
Veränderungen, indem theils die richterlichen Befugnisse 
eine Einschränkung erleiden, theils den Parteien grössere 
Freiheit gewährt wird. 

Hinsichtlich der Anordnung, welche die Eingängs- 
bestimmung des cap. 12 über die Behandlung der inter- 
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locutoriae giebt, durche exceptiones negotio principali 
praeiudicantes zurückgewiesen werden, trifft das Letz- 
tere zu. Denn wenn das Gesetz es für zulässig erklärt, 
dass einem durch eine solche interlocutoria zugefügten 
gravamen, nachdem die Appellation gegen dieselbe unter- 
blieben, auch noch durch den Richter abgeholfen werden 
könne, welcher über die appellatio a diffinitiva erkennt, 
so hat damit nichts Anderes zum Ausdruck gebracht 
werden sollen als die Vorschrift, dass in einem der- 
artigen Falle hinfort nicht nur mit Bezug auf 
die beschwerende interlocutoria selbst, sondern 
ebenso auch auf das Endurtheil eine zulässige 
causa appellandi als vorhanden anzusehen sei. 
Darin lag ein zwar nicht weit reichendes, immer- 
hin aber schwerwiegendes Zugeständniss an die Process- 
parteien. Auch schon auf Grund des vor dem über 
Sextus geltenden Eechts hatte freilich die nachträgliche 
Berücksichtigung eines durc h rechtskräftige interlocutoria 
zurückgewiesenen Einwandes in der Appellationsinstanz 
nicht gerade zu den Unmöglichkeiten gehört; sie war 
indess jeder Einwirkung von Seiten der Parteien 
entzogen und als rein diskretionäre Befugniss 
lediglich dem Richter reserviert gewesen. Wir 
haben gesehen,96) dass bei ungenütztem Verlauf der zur 
Anfechtung der interlocutoria gegebenen zehntägigen 
Frist res iudicata nur quoad partes eintrat, nicht indess 
quoad iudicem, dem Richter vielmehr bis zu dem Augen- 
blick, wo ^r durch Erlass der diffinitiva seine Funk- 
tionen überhaupt beendete, die Abänderung der Zwischen- 
entscheidung immer noch vorbehalten blieb. Und mit 
dieser Machtvollkommenheit, einen der Anfechtung durch 
die Parteien bereits entzogenen Fehler noch nachträg- 



96) S. 0. bei Note 50. 
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lieh zu corrigiren, war selbstverständlich nicht nur der 
erstinstanzliche, sondern ebenso auch der Appellations- 
richter ausgerüstet; wie die von ihm selbst er- 
lassenen, so durfte er aber auch die Interlocu- 
torien des Yorderrichters wieder aufheben: 
„iudex appellationis succedit in locum principalis, sed 
interlocutoria non transit in rem iudicatam quoad iu- 
dicem principalis causae: ergo nee quoad iudicem 
appellationis", heisst es in der gl. „hoc dicit" zu cap. 
12 cit. und das nämliche Princip gelangt in der weiter 
unten wiedergegebenen gl. „revocari" eod. zum Aus- 
druck. 

Mit dieser in die Hand des iudex appellationis ge- 
legten Möglichkeit, die quoad partes bereits in Rechts- 
kraft übergegangenen Interlocutorien aus der Torinstanz 
zu corrigieren, hat es die Eingangsperiode unseres cap. 
12, dessen Text freilich auch in dieser Hinsicht 
grössere Deutlichkeit zu wünschen wäre, nicht zu 
thun. Charakteristisch ist schon, dass sie von der re- 
formierenden Thätigkeit des Appellationsrichters als von 
einem „emendare" spricht : denn dieses Wort kommt wohl 
zur Bezeichnung der über vorgängiges Apellationsbe- 
gehren erfolgenden Abänderung einer Entscheidung,97) 
nicht aber da vor, wo der Richter von der ihm — wie 
wir bereits oben gesehen haben^S) — zustehenden Be- 
fugniss Gebrauch macht, aus eigener Initiative und 
ohne einen dahin gehenden Parteiantrag die interlocutoria 
aufzuheben. Für diesen von jenem wohl zu sondern- 

97) Tancred p. lY. tit. 5. § 12: „Ad officium iudicis, 
ad quem appellatum est, spectat, ut confirmet vel infirmet 

sententiam, vel etiam corrigat vel emendet Du- 

rantis, spec. IL part: 3. de appell. § 10. nr. 2.: „Et debet 
sententiam prioris iudicis confiimare vel infirmare, corrigere 
seu emendare " 

98) S. 0. in Abschn. II. a. E. 
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den, sich auch in formalerBeziehung^^) von ihm unter- {i 
scheidenden Fall, ist der gebräuchliche und auch im 
Liber Sextus als solcher festgehaltene^^) terminus 
technicus ein anderer: „revocare".^^!) — Von ausschlag- 
gebender Bedeutung ist es aber, dass die difiTmitiva über 
deren appellationsweise Anfechtung gehandelt wird, mit 
Beziehung auf die abzuändernde interlocutoria den Zu- 
satz „quae postmodum, etiam ultra decendium, pro- 
mulgatur" erhalten hat. Denn das decendium, welches 
die appellatio befristet, ist für die revocatio interlocutoriae 
ohne jede Bedeutung: erst der Erlass des Endurtheils — 
ist der Rechtsstreit in die Appellation gediehen, also des 
Appellations-Endurtheils — setzt dem Richter in dieser 
Beziehung die Grenze.i02) Eine Bestimmung dahin, dass 
die Revocation der vorinstanzlichen interlocutoria durch 
den Appellationsrichter auch noch ultra decendium er- 
folgen dürfe, wäre daher, weil dies selbstverständlich, 
nichts weiter als eine nichtssagende und überflüssige 
Floskel gewesen. 

Den Weg zum richtigen Verständniss weisst das 
eben schon erwähnte „emendare" des Textes. Die Wahl 
des Ausdrucks lässt erkennen, dass an die Abstellung 
des durch die interlocutoria zugefügten gravamen auf 



99) Gratia p. 1. tit. 9. § 5. (ed. Bergmann p. 355 
Abs. 5): „Revocatio autem interlocutoriae debet fieri utraqae 

parte präesente Praesenti igitur 

utraque parte hoc faciat, ut praemisimus, iudex sano usus 
consilio, si videt se partem gravasse; et sie revocet: „gra- 
vamen, quod contra te protuli, expresse revoco " 

100) c. 10. in VIto de appell. 2. 15. 

101) Ueber diese revocatio interlocutariae vgL auch 
noch Hostiensis, Summa lib. II. rabr. 27. de sententia 
nr. 2. u. die gl. „inanes** zu c. 47. in VIto de elect. 1. 6. 

102) S. o. das Citataus Täncred bei N. 50.i^ 
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Parteiantrag gedacht ist. 1^3) Geht man aber hiervon 
aus, so ergiebt sich als Inhalt der von unserem cap. 12 
gegebenen Eingangsbestimmung Folgendes: Die Ver- 
bindung der appellatio ab interlocutoria mit 
der appellatio a diffinitiva wird für zulässig 
erklärt, vorausgesetzt, dass die erstere Ent- 
scheidung eine solche ist, per quam negotio 
principali praeiudicans exceptio repulsa est, 
und zwar auch in dem Falle, wenn es erst zur 
diffinitiva gekommen, nachdem das zur Appella- 
tion gegen die interlocutoria bestimmte decen- 
dium bereits verstrichen war, wie der Gesetzgeber, 
abermals im Hinblick auf die oben gewürdigte, zeit- 
genössische Kontroversenlitteratur,!^) noch ganz beson- 
ders betonen zu müssen glaubt. Was die Interlocutorien 
anlangt, durch welche eine exceptio principali negotio 
praeiudicans verworfen wird, bricht also das Gesetz mit 
den bisherigen zwischen einer Eechtskraft quoad partes 
und einer solchen quoad iudicem unterscheidenden 
Grundsätzen. Eine Zwischenentscheidung von der 
bezeichneten Art geht von nun an auch für die 
Parteien erst gleichzeitig mit dem Endurtheil 
in rem iudicata m über. Sie dürfen das decendium, 
welches zur Anfechtung einer solchen interlocutoria be- 

103) Ans diesem Grande muss es als nicht correct be- 
zeichnet werden, wenn Jo. Andrea in seiner oben (N. 94) wieder- 
gegebenen Paraphrase des cap. 12 hier von ,,revocare'' spricht. 
Die jüngeren Decretisten sind indess in ihrer Ausdmcksweise 
überhaupt laxer als die der älteren Zeit. Auch in Processacten 
der hinter dem Liber Sextos liegenden Periode wird — eine 
Beobachtung, welche mir von massgebendster Seite als richtig 
bestätigt wird — revocare nicht nur in seiner eigentlichen 
und ursprünglichen Bedeutung, sondern promiscue für jede 
Abänderung einer richterlichen Entscheidung gebraucht. 

104) s. 0. Abschn. III. a. A. 
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stimmt ist, fortan ungenützt verstreichen lassen, ohne 
Erleidung eines Nachtheils befürchten zu müssen, denn 
die appellatio a diffinitiva bietet ihnen nunmehr immer 
noch Gelegenheit, auf den zurückgewiesenen Einwand 
zurückzukommen. 

Erfahrt hiernach der bestehende Rechtszustand 
durch den ersten Theil des cap. 12 cit. insofern eine 
Abänderung, als die Befugnisse der Parteien umgestaltet 
werden, so verfolgt die im Schluss der Stelle enthaltene 
Vorschrift eine völlig verschiedene Tendenz. Die Neue- 
rung, welche sie trifft, bezieht sich auf den Richter 
und sein ins revocandi. 

Die herrschende Meinung, und Plank mit ihr steht 
freilich auf dem entgegengesetzten Standpunkte.i^öj Ihr 
zufolge enthält der Schluss des Gesetzes lediglich die 
ümkehrung der im Anfange desselben gegebenen Vor- 
schrift: wurde in dieser für den gewissen dargelegten 
Kreis von Fällen die nachträgliche Geltendmachung der 
Appellation verstattet, so soll durch jenen nichts weiter 
gesagt sein, als dass es für den Rest der Interlocutorien 
bei den alten Grundsätzen sein Bewenden habe d. h. mit 
Ablauf des decendium nach wie vor die Rechtskraft 
quoad partes eintrete. Von einer Beziehung auf die 
durch den Richter ausgeübte Revocation ist in der 
Literatur — soweit sie mir wenigstens bekannt geworden 
— nirgends die Rede. 

Dieser Auslegung unserer Stelle kann nicht bei- 
gepflichtet werden. 



105) Linde, Ueber die Appellation von Beiurtheilen 
(in Lindes Zeitsohr. IV. pp. 1. fl.); Bayer, Vorträge über den 
gem. ordentl. Civilprozess § 138; Wetz eil, System des ordentl. 
Civilprozesses § 51. N. 3 a. E.; Renaud, Lehrbuch des gem. 
deutschen Civilprozessrechts § 154 N. 9. 
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Was in erster Linie gegen sie spricht, ist der Um- 
stand, dass, wenn man ihr folgt, dieser Theil des cap. 12 
jede selbstständige Bedeutung verliert. Da ausdrücklich 
bestimmt worden, dass nur hinsichtlich der Interlocutorien, 
Tivelche exceptiones negotio principali praeindicantes ver- 
werfen, die verfügte Neuerung Platz greifen solle, so ist 
es vollkommen selbstverständlich, dass im Uebrigen Nichts 
geändert ist. Dass nun der Gesetzgeber so viel Worte 
gemacht haben sollte, um einem Gedanken Ausdruck zu 
verleihen, der lediglich eine einfache Consequenz des von 
ihm unmittelbar vorher Gesagten ist, erscheint selbst 
dann recht wenig wahrscheinlich, wenn man der Weit- 
schweifigkeit, welche die päpstlichen Decretalen nicht 
gerade zu ihrem Vortheil auszeichnet, auch noch so viel 
zu Gute zu halten geneigt ist. 

Entscheidend fällt aber wieder der Ausdruck der Stelle 
in 's Gewicht. Hiess es im ersten Theil „emendare", so heisst 
es nun „revocare". Dieser Wechsel ist — zumal bei 
dem Gegensatz (vero), in den die beiden Perioden ge- 
stellt sind — zu characteristisch, um der Bedeutung zu 
entbehren. Wäre dem Yerfasser des cap. 12 cit. nur 
daran gelegen gewesen, den nochmaligen Gebrauch der 
nämlichen Wendung zu vermeiden, so würde er in 
„corrigere" ein geeignetes, mit „emendare" synonymes 
Wort zu Gebote gehabt haben. Dass er sich seiner zu 
bedienen verschmähte und gerade „revocare" schrieb, 
zeigt, dass er Anderes als eine blosse Yariante: die 
Revocation nämlich der interlocutoria in ihrem 
specifischen, oben erklärten Sinn im Auge gehabt. 
Nicht mit den Parteien, sondern nur mit dem Richter 
haben wir es daher hier zu thun. Und so fasst denn 
auch die Glosse (revocari) den diesem Theil des cap. 12 
innewohnenden Gehalt, was wenigstens diesen Punkt an- 
langt — auf einen in ihr enthaltenen Irrthum wird so- 
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gleich zurückzukommen sein — trefiend in die Worte 
zusammen: 

„Iudex ergo, in quam ex appellationis vir- 
tute principale negotium transit, de iis, quae 
principale (sc. negotium) non impediunt, intro- 
mittere se non debet," 
wobei es nach dem ganzen Zusammenhang der Stelle so- 
wohl als der Glosse zwar selbstverständlich ist, der 
grösseren Deutlichkeit zu Liebe aber dennoch besonders 
hervorgehoben werden mag, dass das Verbot der Revo- 
cation sich nur auf die in der Vorinstanz er- 
gangenen, keineswegs aber auch auf die eigenen 
Interlocutorien das Appellrichters mit bezieht. 
Was nun die Grenzen anlangt, welche dieser dem 
iudex appellationis durch das cap. 12 auferlegten Be- 
schränkung gezogen sind, so erstreckt sich, wie wir be- 
reits gesehen haben, das Verbot, die Interlocutorien zu 
revocieren „nisi fuerit appellatum ab ipsa** auf alle die- 
jenigen Fälle, „ubi interlocutoria super eo profertur, quod 
non parat praeiudicium negotio principali vel iudicium 
nuUum reddit" Hinsichtlich der übrigen hat es bei dem 
bisherigen Zustande sein Bewenden, oder m. a. W. und 
positiv ausgedrückt: der Appellationsrichter bleibt nach 
wie vor ermächtigt, neben seinen eigenen Interlocutorien 
auch die in der Vorinstanz ergangenen zu revocieren, so- 
fern diese letzteren 

a) Einwände betreffen, welche dem negotium princi- 

pale präjudicieren, 

b) Einwände betreffen, welche die Nichtigkeit des Ver- 

fahrens wirken. 
Dass diese Bestimmung, was zunächst die Be- 
handlung der Excepüonen zu b. anlangt, keine unver- 
dächtige ist, ist ebenfalls bereits zur Sprache gekommen. 
Es wurde dem Zweifel Ausdruck gegeben, ob nicht etwa 
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durch die hier abermals herangezogenen Nichtigkeitsein- 
wände wie der erste so auch wieder der zweite Theil des 
Gesetzes mit etwas nicht Hineingehörigem bepackt sei. 
Und dieses Bedenken muss Nahrung in dem Umstände 
finden, dass der Glossator unserer Stelle — die gl. „revo- 
cari" ist vorstehend im Wortlaut wiedergegeben — diese 
Auffassung in der That gehabt und das dem Appellations- 
richter hinsichtlich der vorinstanzlichen Zwischenent- 
scheidungen gelassene Revocationsrecht unter Ausmerzung 
der exceptiones iudicium nullum reddentes auf die ex- 
ceptiones negotio principali praeiudicantes beschränkt hat. 
Bei näherer Prüfung stellt sich indess unschwer heraus, 
dass der Glossator sich im Irrthum befunden, wenn er 
das Gesetz corrigieren zu müssen geglaubt hat. 

Man darf nicht ausser Acht lassen, dass der Fall, 
den der Anfangssatz unserer Stelle im Auge hat, ein 
völlig anderer ist, als derjenige, von welchem am Schluss 
gehandelt wird. Dort dreht es sich um die appellatio 
ab interlocutoria und die Möglichkeit, wofern sie ver- 
säumt worden, das Rechtsmittel in Verbindung mit der 
appellatio a diffinitiva nachzuholen. In eine derartige 
Verordnung passt aber, wie wir gesehen haben, eine 
Vorschrift nicht hinein, welche es mit der Anfechtung 
der interlocutoria zu thun hat, „per quam exceptio 
iudicium nullum reddens repulsa est": nicht die Appel- 
lation ist in solchem Falle angebracht, sondern die 
Nullitätsquerel. Ganz anders liegt dagegen die Sache, 
was den zweiten Theil des cap. 12 cit. anlangt. Das 
Revocationsrecht des Richters, welches hier geregelt 
wird, ist nicht, wie die Appellationsbefugniss der Partei, 
begrifflich von der Natur der interlocutoria abhängig. 
Es ist — von der eben durch das cap. 12 getroffenen 
Einschränkung abgesehen — in dieser Beziehung ein 
völlig unbegrenztes und versagt auch nicht gegenüber 

4 
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der interlocutoria, per quam exceptio iudicium nulluni 
reddens repulsa est. Somit hinderte den Gesetzgeber 
aach Nichts, die Revocation durch den Appellrichter 
gerade für den Fall aufrecht zu erhalten, dass die inter- 
locutoria einen Nichti^keitseinwand betrifft. 

Freilich ist auch hier wieder ein Vorbehalt zu 
noachen : Nicht jede llber einen Nichtigkeitseiüwand ent- 
scheidende erstinstaDzliche interlocutoria bietet der Revo- 
cation durch den Appellationsrichter ein geeignetes Sub- 
strat, sondern es kann zu einer solchen nur dann 
kommen^ wenD die Zwischenentscheidung den 
Einwand verwirft; lässt sie ihn dagegen zu, so 
ist für die Ausübung der Revocation kein Raum. 
Das heisst ni. a* W. : wenn unser cap* 12 dem Appella- 
tionsrichter das Recht erhält^ eine vorinstanzliche inter- 
locutoria zu revocieren, vorausgesetzt, dass dieselbe „super 
eoprofertufj quod iudicium nullum reddit'\ so reduciert 
sich dieses Recht durch die Natur der Sache 
auf den Fall, dass die exceptio iudicinni nullum 
reddens durch die interlocutoria „repulsa est>' 

Dass diese Behauptung richtig, lasst sich am Besten 
und Einfachsten in der Weise klarlegen^ dass man sich 
vergegenwärtigt, wie das Process verfahren, je nachdem 
der Einwand für begründet oder für unbegründet er- 
klärt wirdj verlaufen muss. 

Gesetzt zunächstj der Richter sieht sich veranlasst, 
über den Einwand — etwa die exceptio jjiteras illaiä 
non Ta!ere, quae sunt inipetratae ab excommunicatoioej ^ 
in ersterem Sinne zu entscheiden! Dann erkennt er 
folgendermassen : 



106) Gratia p. 1. tit. 9. de exceptionibus § 5. a. A. — 
Darüber dass diese Einrede zwar noch nicht zu Gratia*s Zeit, 
wohl aber nach dem Recht des Liber Sextus eine iudicium 
nullum reddens ist vgl. ob. N. 87. gnzeoDy^Jww^i^ 
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„Quia mihi constitit evidenter, presbyterum 
P. de tali loco tempore impetrationis fuisse vin- 
culo excommunicationis adstrictum, ideo literas 
ad* me per ipsum a sede apostolica impe- 
tratas interloquendo pronuntio Don valere 
et me per ipsas in causa procedere non 
posse.'*i07) 

Gegenüber einer solchen interlocutoria hat der 
Kläger nur einen Weg, den Process im Fluss. zu er- 
halten: er muss rechtzeitig appellieren, Ist dies geschehen, 
und der zweite Richter tritt dem ersten bei, so inter- 
loquiert er dahin, dass die appellatio iniusta sei 
und weist die Sache in die erste Instanz zurück.. i^^) 
Es hai somit, falls nicht noch eine weitere Instanz be- 
schritten werden kann, bei dem „procedere non posse'^ 
sein Bewenden, und der Process ist zu Ende. — Ee- 
sol viert sich der Richter in entgegengesetztem Sinne, so 
interloquiert er, dass der Kläger iuste appel- 
lasse^^^j und hebt damit die angefochtene Entscheidung 



107) Gratia eod. (ed. Bergmann p. 355 Abs. 2.). 

108) Tan er 6 d p. IV. tit. 5. de appell. § 12. {ed. Berg- 
mann p. 299 Abs. 1.): „Si vero a gravamine ante sententiam 
(sc. diffinitivam) provocatum fuit, si appellatio iusta est, debet 
de tota cognoscere et eam mediante iustitia terminare. Sed 
si appellatio est iniusta, remittere debet appellatorem ad 
iudicem, a quo appellatum est, ut ille de causa cognoscat." 
Durant. spec. lib. II. partic. 3. de appell. § 10. pr.: „Postea 
debet videre, ubi ante sententiam appellatum est, ex qua causa 

fuerit appellatum (nr. 1.) et si 

eam veram invenerit, debet pronunciare illum iuste appellasse ; 
et postea debet de tota causa cognoscere et eam mediante 

iustitia terminare Si autem non probatur causa: 

tunc pronunciabitur appellatio iniusta: et debet appellantem in 
expensis condemnare et ad eum, a quo appellavit, remittere, 
ut ille in causa procedat" 

109) s. die vorige Note. 

4* 
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auf. Aber es geschieht nicht aus eigener spontaner 
EntSchliessung, sondern auf Begehren der beschwerten 
Partei: seine Thätigkeit ist ein „emendare", keine 
Revocation. 

umgekehrt hingegen gestaltet sich das Yerbältniss, 
oder kann es sich wenigstens gestalten, wenn der erste 
Richter die exceptio zurückweist Alsdann geht seine 
Entscheidung dahin: 

„Cum Presbyter G. de Podio contra J. 
presbyterum de Valle excipiendo proposuerit 
coram nobis, quod literae apöstolicae ad nos per 
eum obtentae non valerent pro eo, quod dictus 
J. presbyter tempore impetrationis erat vinculo 
excommunicationis adstrictus; sed ipse ki ter- 
mino sibi assignato non probaverit quod obiecit: 
non obstante exceptione proposita, pronuntiamus 
ipsas literas valere ac nos in causa legitima 
posse procedere."^!^) 
Gegen eine derartige Interlocutoria hat der Be- 
klagte keine Appellation, sondern nur die querela nulli- 
tatis.m) Nehmen wir nun an, dass er die letztere nicht 
anstrengt, so dass also der Process seinen Gang weiter 
geht! Alsdann kommt es zur diffinitiva, und gegen diese 
die ihn — wie wir weiter annehmen — verurtheilt, legt 
der Beklagte die Appellation ein, die reine indess und 
nicht mit der Nichtigkeitsbeschwerde verbundene, sei es 
nun, dass er sich von der letzteren keinen Erfolg ver- 
spricht, sei es, dass er sie sich für den äussersten Fal 
reservieren will. Ist nun der Appellationsrichter der 
Ansicht, dass die interlocutoria der Vorinstanz verfehlt, 
und der zurückgewiesene NuUitätsgrund hätte zugelassen 
werden müssen, so kann er dem gravamen durch Auf- 

110) Gratia a. a. 0. (ed. Bergmann p. 355. Abs. 3.) 

111) s. 0. N. 87 u. 106. 



Digitized 



by Google 



— 53 — 

hebuDg der interlocutoria abhelfen. Und hier liegt 
dann ein Fall der Revocation vor, denn die Ab- 
änderung erfolgt dieses Mal auf Grund der Initiative des 
Richters selbst und nicht in Folge eines — hier weder 
vorhandenen, noch auch zulässigen — Appellations- 
begehrens. Damit ist die beschwerende Interlocutoria 
erster Instanz beseitigt, und es ergeht nunmehr, nach- 
dem der Beklagte seinen Nullitätseinwand wieder vor- 
gebracht, eine neue, zweitinstanzliche im entgegenge- 
setzten Sinne. 

Wird man hiernach unbedenklich den Satz auf- 
stellen dürfen, dass die dem Appellationsrichter in unserer 
Stelle hinsichtlich der Interlocutorien des VorderrichiSrs 
reservierte Freiheit sich, was die Nullitätseinwände an- 
langt, auf den Repulsionsfall beschränkt, so gilt genau 
das Gleiche mit Bezug auf die Interlocutorien 
super eo, quod principali negotio praeiudicium 
parat.ii2) ^^n Zweckmässigsten wird es sein, dies wieder 
an Hand practischer Beispiele zu demonstrieren. 

I. Fall: Der Richter sieht die exceptio negotio prin- 
cipali praeiudicans, sagen wir z. B. die Einrede der Ver- 
jährung, als begründet an und interloquiert dement- 
sprechend. Kläger appelliert. Dann ist Zweierlei 
möglich: 



112) An sich bedarf es bei peremptorischen Einreden 
einer Zwisohenentscheidung überhaupt nicht. Der Richter 
kann, je nachdem er den Einwand für begründet oder für ver- 
fehlt erachtet, sofort abweisend oder verurtheilend — das 
Letztere natürlich nur, wenn kein weiterer Anstand vorliegt 
— zur Hauptsache erkennen. Verlangen es indess die Parteien, 
so ergeht auch hier entsprechende interlocutoria. S. die gl. 
„intelleximus" zu c. 1. X. de ordine cognitionum 2. 10 und die 
gl. „repulsione" zu c. 7. Clem. de appell. 2. 12. — vgl. auch 
Durantis spec. üb. IL paitic. 3. de appell. § 6 No. 5. 
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1. Der Appellationsrichter erachtet den Verjäbrungs- 
einwand im Gegensatz zum ersten Richter für unbe- 
gründet und die appellatio demgemäss für eine 
iusta. Dann hebt er die erste Entscheidung auf, indem 
er seinerseits interioquiert, dass der Kläger iuste 
appellasse. Das ist, wie wir bereits gesehen, 
Emendation, nicht Revocation. 

2. Der Appellationsrichter erachtet den Verjährungs- 
einwand in Uebereinstimmung mit dem ersten Richter 
für durchgreifend und die appellatio demge- 
mäss für eine iniusta. Dann interioquiert er dem- 
entsprechend und weist die Sache in die Instanz zurück 
in welcher nunmehr auf Grund des Verjährungsein- 
wandes sententia diffinitiva auf Abweisung der Klage 
ergeht. Kläger appelliert nunmehr abermals, wozu er, 
wennschon über seinen Einwand schon in zwei Instan- 
zen entschieden worden, dennoch das Recht hat^i^^ 
Sollte nun selbst der Appellationsrichter zu der Einsicht 
gelangen, dass die beiden bisher ergangenen Interlocu- 
torien irrig, so ist der Fall doch nicht zur Revocation 
angethan. Da Parteiantrag vorliegt, darf er nicht 
revocieren, sondern er muss interloquieren, 
dass der Kläger iuste appellasse. 

IL Fall: Der Richter sieht den Veijährungseinwand 
für unbegründet an und interioquiert in diesem 
Sinne. Beklagter appelliert. 



113) Erst durch c. 7. Clem. de appell. 2. 12 wurde einer 
derartigen wiederholten Vorbringuug der nämlichen Einrede 
in der Appellationsic stanz bis zu einem gewissen Grade ein 
Ziel gesetzt: „Cum a repulsione exceptionis peremtoriae 
secundo appellans succumbit, non est in causa appellationis 
postmodnm a diffinitiva emissae audiendus ulterius super ea, 
nisi tunc rite proposita ex eo prius repulsa fuisset, quia pro- 
ponebatur inepte." 
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1. Der Appellationsrichter erachtet den Einwand 
im Gegensatz zum ersten Richter für begründet. 
Dann interloquiert er, dass der Beklagte iuste appel- 
lasse und erkennt in der Hauptsache auf Abweisung 
der Klage. 

2. Der Appellationsrichter erachtet den Einwand in 
üebereinstimmung mit dem. ersten Richter für unbe- 
gründet und die appellatio derogemäss für eine iniusta. 
Er interloquiert dementsprechend und weist den Process 
an den ersten Richter zurück, der nunmehr weiter ver- 
fährt. Der Kläger siegt, wie wir annehmen, ob. Gegen 
die ihn verurtheilende sententia diffinitiva legt der Be- 
klagte Appellation ein. Zur Begründung derselben be- 
ruft er sich auf beliebige causae, indess nicht auf den 
Verjährungseinwand, etwa weil er sich nichts mehr 
von ihm. verspricht, oder weil er ihn sich noch für alle 
Fälle aufsparen will.i^^) Gelangt der Appellationsrichter 
nunmehr zu der üeberzeugung, dass der Verjährungs- 
einwand dennoch ein begründeter sei, so braucht er, um 
ihn zu berücksichtigen, nicht erst abzuwarten, dass der 
Appellant abermals darauf zurückgreife: es steht bei 
ihm, die das gravamen enthaltende interlocu- 
toria revocando rückgängig zu machen, um dann 
entsprechend in der Hauptsache zu entscheiden. 

Mit dem so geführten Nachweis, dass unter den 
Interlocutorien super eo, quod .... parat praeiudicium 
negotio principali vel iudicium nullum reddit, nichts 
weiter gemeint sein kann, als die Interlocutorien, durch 



114) Der Appellant ist nicht gezwungen, von vorne her- 
ein sämmtliche Appellationsgründe, welche ihm zu Gebote 
stehen, geltend zumachen. Tancred p. IV. tit. 5. de appell. 
§. 12 a. E.: „Verumtamen si appellator unam causam appel- 
landi expresserit, illam potest omittere et aliam allegando 
probare et sie appellationem suam prosequi.** 
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welche exceptio principali negotio praeiudicans vel iudi- 
cium nuUiim reddens repulsa est — mit diesem Nach- 
weis sind wir am Ziele angelangt. Fassen wir die über 
die vorstehende Darstellung verstreuten Einzelergebnisse 
in ein Ganzes zusammen, so ergiebt sich als der durch 
unser cap. 12 geschaffene Bechtszustand Folgendes: 

1. Ist gegen eine sententia interlocutoria nicht Appel- 

lation eingelegt worden, so ist der Partei die 
nachträgliche Anfechtung verbunden mit der 
gegen die diffinitiva gerichteten Appellation ge- 
stattet, wofern die interlocutoria eine solche war, 
durch welche eine exceptio negotio principali 
praeiudicans repulsa est; 

2. bei allen übrigen Interlpcutorien ist dies unzulässig, 

woraus e contrario folgt, dass, wenn rechtzeitig 
gegen sie appelliert worden, die Partei auf das 
gravamen in der appellatio a diffinitiva zurück- 
kommen darfjiiö) 

3. der erstinstanzliche sowie der in der Appellations- 

instanz erkennende Richter dürfen ihre eigenen 
Interlocutorien revocieren; 

4. der Appellationsrichter darf in dem die sententia 

diffinitiva betreffenden Verfahren die Interlocu- 
torien des ersten Eichters revocieren, wenn appel- 
latio ab interlocutoria vorhergegangen; 

5. ist dies nicht geschehen (nisi fuerit appellatum ab 

ipsa), so fällt das ßevocationsrecht des Appella- 
tionsrichters fort, mit Ausnahme der Fälle, in 
denen die interlocutoria auf Zurück Weisung einer 
exceptio negotio principali praeiudicans vel iu- 
dicium nullam reddens lautet. 



115) s. das oben in Note 113 wiedergegebene c. 7. dem. 
de appell. 2. 12. 
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Mit Bezug auf den Uebergang der Interlocutorien 
in rem iadicatam ergeben sich daraus die nachstehenden 
Sätze : 

1. Eine interlocutoria, gegen welche infra decendium 

appelliert worden ist, wird sowohl quoad partes 
als quoad iudicem erst gleichzeitig mit der dif- 
finitiva rechtskräftig; 

2. das Nämliche gilt auch, wofern die Appellation 

unterblieben, falls durch die interlocutoria eine 
exceptio negotio principali praeiudicans zurück- 
gewiesen ist; 

3. alle übrigen Interlocutorien gehen bei Verabsäumung 

der Appellation in Rechtskraft über: 

a) quoad partes, 

b) quoad iudicem appellationis; mit Ausnahme 

jedoch des Falles, dass durch die interlo- 
cutoria eine exceptio iudicium nuUum red- 
dens repulsa est, wo dem iudex appella- 
tionis das ius revocandi erhalten bleibt, 
während der Richter, der die Interlocutorien 
erlassen, durch Ablauf des decendium in 
seiner Befugniss, ante sententiam defini- 
tivam zu revocieren, überhaupt nicht be- 
schränkt wird. 

IV. Schlussbemerkung. 

Zum Schluss noch ein Wort zur Beleuchtung 
des in unserer Stelle zum Ausdruck gelangten legis- 
latorischen Gedankens! Ohne eine solche auch allgemei- 
neren Gesichtspunkten Rechnung tragende Kritik würde 
unsere Untersuchung der rechten Vollständigkeit er- 
mangeln. 

Auch hier ist wieder an Plank anzuknüpfen. 
Seiner Auffassung nach bedeutet das cap. 12 cit. ein 
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Eingehen der Gesetzgebung auf den germanischen 
Rechtsgrundsatz, dass überall da, wo gegen eine pro- 
cessuale Entscheidung die Anfechtung durch Rechts- 
mittel zugelassen werde, sie zur Vermeidung der Rechts- 
kraft — und zwar der absoluten, nicht etwa nur der 
specifisch canonischrechtlichen quoad partes — auch 
nothwendig sei. Freilich seien, so meint er, ebenso 
wenig wie jemals im späteren canonischen Process, die 
vollen Consequenzen des Princips gezogen: immerhin 
aber liege wenigstens eine Concession in dieser Rich- 
tung vor. 

Diese Ansicht muss, wie mir scheint, selbst dann 
für eine verfehlte erachtet werden, wenn man geneigt 
sein sollte, die im Vorstehenden gegebene Interpretation 
des cap. 12 für unzutreffend zu halten und der üblichen 
Erklärung den Vorzug zu geben. — Schon vor Erlass 
des cap. 12 galt, wie wir gefunden haben, und Flank 
auch selbst hervorhebt, unangefochten der Grundsatz 
dass die Interlocutorien, gegen welche nicht rechtzeitig 
appelliert worden war, ausnahmslos die Rechtskraft quoad 
partes beschritten. Das germanische Princip war somit 
gerade für das Gebiet, auf welches sich nach Plank das 
cap. 12 ausschliesslich beziehen soll, bereits strikt durch- 
geführt, ein Fortschreiten in dieser Richtung daher eine 
Unmöglichkeit. Aeussersten Falles wäre eine Neusanctio- 
nierung des bestehenden Zustandes denkbar gewesen. 
Indess auch nicht einmal diese ist in dem cap. 12 ent- 
halten, wenn man es so verstehen will, wie die herr- 
schende Meinung fordert. Der Sinn der Stelle soll — 
um es nochmals und zwar mit Planks eigenen Worten 
zu wiederholen — der folgende sein: 

„So oft eine die Sache selbst betreffende 
(und auf eine Nichtigkeit aufmerksam machende) 
Einrede durch Interlocut verworfen ist, kann 
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die Partei dennoch bei der Appellation vom 
Endurtheil darauf zurückkommen. Nicht aber, 
wenn der ira Interlocut entschiedene Punkt 
nicht so beschafien ist . . . ." 
Dass eine solche die Parteien von der bis dahin 
bestandenen Nothwendigkeit, gegen die Interlocutorien 
zu appellieren, wenn auch nur für gewisse Fälle dispen- 
sierende Vorschrift nicht eine Concession gegenüber dem 
germanischen Princip bedeutet, sondern vielmehr 
eine Abkehr von demselben, bedarf keiner weiteren 
Darlegung. Was aber in dieser Beziehung von der 
Plankschen Erklärung des cap. 12 gilt, trifft nicht minder 
auch für die in der vorliegenden Arbeit vertretene Auf- 
fassung zu. Denn wenngleich hier die Einschränkung 
des richterlichen ßevocationsrechts zwar recht wohl als 
ein Schritt in der von Plank gewiesenen Richtung an- 
gesehen werden könnte,ii6) so bleibt daneben doch immer 
die den Parteien zugestandene grössere Freiheit gewisser- 
massen als ein Gegengewicht bestehen. Das auf der 
einen Seite Erreichte wird durch das auf der anderen 
Concedierte wieder aufgewogen. Und so wird man über- 
haupt nicht sagen können, dass in den Bestimmungen 
des cap. 12 eine einheitliche Tendenz zu Tage trete. 
Wie ich die unserer Stelle innewohnende Bedeu- 
tung auffasse, erstreckt sich dieselbe in doppelter Rich- 
tung. Sie bricht mit zwei bis dahin in unverbrüchlicher 
Geltung gewesenen Principien : einmal mit dem, dass 
jede interlocutoria ohne Ausnahme in die Rechtskraft 
quoad partes übergehen müsse, falls die Appellation 
gegen sie innerhalb des decendium unterblieben, und 
sodann mit dem, dass der Richter „dumnaodo ante sen- 
tentiam diffinitivam" das unbeschränkte Revokationsrecht 
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habe. Dort befindet sich die Gesetzgebung, wie wir 
gesehen haben,ii7^ im Schlepptau der ihr voraufgeeilten 
Theorie; hier hinwiederum geht die erstere der letzteren 
voran und tritt selbst schöpferisch auf. Weit freilieh 
wagt sich der Urheber des cap. 12 cit. nicht vor: der 
Umfang der Abänderungen, denen er das bestehende 
Eecht unterzieht, ist eben kein erheblicher. Immerhin 
aber ist es ein Anfang auf neuer Bahn. Erst nachdem 
derselbe einmal gemacht, konnte die Theorie im An- 
schluss an die Legisteni^^) weiter bauen und einen 
Unterschied zwischen interlocutoriae vim diffinitivae 
habentes und Interlocutorien, welche dieser Qualität er- 
mangeln, construieren :ii^) erstere solche, bei denen die 
rechtzeitige Appellation zur Vermeidung der Rechtskraft 
nothwendig, und die Revocation durch den Richter 
generell unzulässig — letztere so beschaffen, dass sie 
immer erst zugleich mit dem Endurtheil in rem iudica- 
tam übergehen und der Revocation unterliegen. Dass 
diese Unterscheidung, nachdem sie zunächst von der 
deutschen Reichsgesetzgebung acceptiert worden, i^O) 
schliesslich auch durch das Tridentiner Concil auf den 
canonischen Process ausgedehnt wurde, ist bekannt. 
Unser cap. 12 darf daher mit Fug und Recht als 
Vorläufer und Grundlage des die Lehre von der 



117) S. 0. Abschn. III. a. A. 

118) S. die gl. „discussore*' ad 1. 7. C. quorum ap- 
pell. 7. 68. 

119) lo. Andrea in der gl. „innanes" ad c. 47 in IV^o 

de elect: 1. 7.: „ habet vim diffinitivae; hinc est, 

quod revooari non poterit. et si appelletur, appellari potest ut 
a diffinitiva.** — Vgl. Wetz eil, System des ordentl. Civil- 
prozesses. § 51. N. 7. 

120) C. G. 0. V. 1495. § 20, C. G. 0. v. 1555. II. 28. 
§§ 3. ff. 
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Appellabilität und Revocabilität der Interlocii- 
torien für das canonische Recht zum Abschluss 
bringenden cap. 20 de reform. Ooncil. Trident. 
Sess. 24.121) bezeichnet werden. ^22) 

121) „ neque appellationes ab eisdem inter- 

positae per superiores quoscunque recipiantur eorumque 
commissio aut inhibitio fiat, nisi a diffinitiva vel a diffini- 
tivae vim habente et cuius gravamen per appellationem 
a diffinitiva reparari nequeat.^' 

122) Die Bestimmungen des cap. 12 cit. wurden dabei 
freilich in ihr gerades Gegentheil verkehrt, denn auch die 
interlocutoriae, per quas negotio principali praeiudicans vel 
iudicium nullum reddens repulsa est, zählen zu den interl. vim 
diffinitivae habentes (s. Plank a. a. p. 135 und 136 und 
Wetz eil a. a. 0. § 51), werden nunmehr also als irrevocabel 
und dem Zwang der sofortigen Appellation unterliegend an- 
gesehen. 
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1. Die Bestimmungen des neuen Handelsgesetzbuchs 

über die Grenzen der Concurrenzclausel sind auch 
auf solche Verträge in Anwendung zu bringen, welche 
bereits vor dem 1. Januar 1898 bestanden haben. 

2. Der Beklagte hat für die von ihm eingewendete Be- 

dingung die Beweislast zu tragen. 

3. Die herrschende Lehre, dass die capitatio plebeia und 

die capitatio humana identisch seien, ist verfehlt. 
Beide Institute sind vielmehr von einander völlig 
verschieden. 

4. Die capitatio plebeia ist zwar, wie allgemein ange- 

nommen wird, die im nachdiocletianischen Reiche 
erhobene Kopfsteuer. Derihr unterworfenePersoneo- 
kreis ist indess nicht auf die dem Plebejerstande 
Angehörigen beschränkt. — Die capitatio humana 
ist eine Abgabe, welche die ländlichen Grund- 
eigentümer von ihren unfreien Arbeitern, Acker- 
bausklaven und Colonen, als von steuerpflichtigen 
Kapitalbestandtheilen an den Staat zu entrichten 
hatten. 
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Vita. 

ich, Friedrich Jakob Leo, evangelischer Con- 
fession, bin der Sohn der Stadtrath Ludwig und Henriette 
Leo'schen Eheleute zu Königsberg und am 15. Decem- 
ber 1862 ebendaselbst geboren. Meine Schulbildung habe 
ich auf dem Kneiphöfischen Stadtgymnasium zu Königs- 
berg erhalten, studiert in Königsberg und München. Am 
22. November 1890 bestand ich die grosse Staatsprüfung. 
Vom 5. Februar 1892 bis zum 3. März 1894 war ich 
als Rechtsanwalt bei dem Königlichen Oberlandesgericht 
zu Königsberg thätig. Alsdann wurde ich als Gerichts- 
assessor wieder in den Justizdienst übernommen. 

Juristische Vorträge und üebungen habe ich bei 
folgenden Herren Professoren gehört: 

V. Brinz [in München], Geheimrath Dahfi [jetzt 

in Breslau], Geheimrath Oueierbockj v. Holtzen- 

dorff [in München], Geheimrath Krueger [jetzt 

in Bonn], Geheimrath Salkowski, Geheimrath 

Schirmer und Geheimrath Zorn. 

Der mich prüfenden Fakultät gehörten ferner die 

Herren Professoren Geheimrath Gareis und Oraden- 

mix an. 

Sämtlichen genannten Herren erlaube ich mir auch 
an dieser Stelle meinen wärmsten und gehorsamsten 
Dank für vielfache Förderung und Anregung auszu- 
sprechen. 
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